Digitized  by  Google 


ORTOLAN 

SPIEGAZIONE 

OBLI  E 

wm  m <mo8  vmmm 


Digitized  by  Google 


SPIEGAZIONE  STORICA 


DELLE  INSTITUZIONI 

asai?3JB&a><D2m  «swsassra&sf-D 

COL  TESTO  » L\  TRADUZIONE  , E LE  SPIEGAZIONI  SOTTO  CIASCUN 

PARAGRAFO 

PRECEDUTA  DA  UNA 

GENERALIZZAZIONE  DEL  DRITTO  ROMANO 

SECONDO  I TESTI  ANTICAMENTE  CONOSCIUTI,  O PIU’  RECENTEMENTE 
«COVERTI 

DEL  SIGe  ©RTOLAIS 
Professore  nella  facoltà  di  dritto  di  Parigi 

RECATA  IN  ITALIANO 

DALL’ AVV.  PASQUALE  DE  C0NCILU9 

SULLA  QUARTA  EDIZIONE  DI  PARIGI 


TOMO  SECONDO 


NAPOLI 

TIPOGRAFIA  DI  VINCENZO  FRIGGIOBBA 
Strada  Pìgnatelti  N."  5 e 4 , di  rimpetio  alfa  carteria  del  Filmno. 


4*»  v t ; v 
/<■  ' "\ 

’i  • y-  v «; 

v-.-Vv>:r/ 

Digitized  by  Google 


1852. 


Digitized  by  Google 


SPIEGAZIONE  STORICA 


BELLE 

INST1TUZIONI  DI  GIUSTINIANO 

— — 

UBERO  SECONDO 

TITWIUS  I.  TITOLO  I. 

DE  RBRCJl  DIVISIONE.  DELLA  DIVISIONE  DELLE  COSE. 


JuIon  vi  è parola  cho  tanto  arrendevolmente  si  presti  ai 
diversi  capricci  del  linguaggio  , quanto  quella  di  res  in  la- 
tino, cho.se  Della  nostra  lingua,  cosa  in  italiano.  Questa  pie- 
ghevolezza si  è in  parte  estesa  fin  nella  lingua  del  dritto.  Fac- 
ciamoci pertanto  a determinare  il  senso  legalo  della  parola. 

L’  uomo  rapportando  a se  tutto  quel  cho  esiste  ; con- 
siderando tutti  gli  oggetti  qualunque  sieno  , animati  o ina- 
nimati , in  quanto  son  sottoposti  , o almeno  destinati  a’ suoi 
bisogni,  o avsuoi  piaceri  , e possono  per  conseguente  for- 
mar per  lui  r obbietlo  di  un  dritto  , ha  dato  ad  essi  il  no- 
me di  cose  ( res  ),  Questo  è il  senso  originario , c primitivo* 
In  questo  senso  presso  i popoli  che  riconoscono  la  schiavitù* 
gli  schiavi  uomini  degradati  , destinali  a’  bisogni,  e divenuti 
F obbietlo  de 'dritti  di  altri  uomini  son  posti  nel  novero  delle 
cose. 

Sulla  maggior  parte  di  questi  obbietti  reali  la  legge  ha 
dato  de’  dritti  ad  esercitare  ; questi  dritti  considerati  come 
obbietti  convenzionali  , di  cui  gli  uomini  possono  disporre, 
che  son  destinali  a’  loro  bisogni  , e ebe  possono  per  conse- 
guenza divenire  alla  lor  volta  l’ obbietlo  di  altri  drilli  han- 
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no  anch’  essi  dalla  legislazione  romana  ricevuto  il  nomo  di 
cose  { res  ) , questo  è il  senso  improprio  e figuralo. 

£ però  in  dritto  romano  per  cose  s’ intende  qualunque 
oggetto  corporale  considerato  come  sottoposto  , o almeno  de- 
stinato all’  uomo  , e qualunque  dritto  ebe  su  qacsti  oggetti 
la  legge  concede  (1). 

Le  persone  sono  tutti  gli  esseri  umani,  o di  pura  crea- 
zione giuridica , considerati  in  quanto  possono  essere  il  sub,- 
Hello  attivo,  o passivo  de’ dritti. 

Le  cose  son  tutti  gli  oggetti  corporali,  o di  pura  crea- 
zione giuridica  , considerali  in  quanto  possono  esserne  Toh,- 
bietto, 

Queste  sono  delle  nozioni,  che  abbiamo  sufficientemente 
spiegate  nella  nostra  General,  del  dritto  romano  n,°  3,  c 33, 
pag.  14,  e 64. 

Il  giureconsulto  non  studia  le  cose  per  riconoscere  la 
loro  natura  , e le  loro  proprietà  fisiche  ; egli  le  studia  per 
determinare  i dritti,  che  gli  uomini  possono  avere  su  di  es- 
se. Non  però  di  meno  alcune  volte  la  prima  di  queste  consi- 
derazioni esercita  un  potere  diretto  sulla  seconda,  Così  la 
natura  fisica  del  sole  , del  mare  , delle  sue  rive  , dell’aria, 
de'  fiumi  , degli  animali  selvatichi  ha  fatto  stabilire  i dritti 
ben  differenti,  che  gli  nomini  posson  pretendere  su  questi 
obbietti.  Similmente  secondo  che  una  cosa  ha  un  individua- 
lità distinta  , ovvero  forma  una  massa  , che  si  estima  se- 
condo il  numero  , peso  , o misura  , secondo  che.  se  nc  può, 
ritrarre  un  utile  senza  distruggerla  o dividerla,  senza  cam- 
biare la  sua  natura  , secondo  che  è mobile  , o no,  variano 
i dritti  di  cui  essa  è l’  obbielto.  Ecco  dunque  tanto  pro- 
prietà corporali  , alle  quali  il  giureconsulto  deve  aver  ri- 
guardo. Queste  considerazioni  generali  non  appartengono 
pccialmente  alla  legislazione  romana;  esse  serviranno  a beu, 
udicare  il  rapporto,  sotto  il  quale  le  cose  debbono  esser  ri- 
guardale. Le  principali  questioni  a risolvere  son  queste:  Quali 
sono  le  diverse  specie  di  cose  che  distinguono  i giureconsul- 
y?  Quali  sono  i differenti  drilli,  di  cui  le  cose  possono  es- 
(1)  D.  90.  16.  23.  f.  Vip, 
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scr  1'  obbiclto  ? Come  si  acquistano  , c si  perdono  questi 
dritti  ? 

J."  impronta  particolare  del  popolo  romano  fu  impressa 
tu  questa  parte  del  dritto  , non  altramente  che  su  tutto  lo 
altre,  ma  la  forza  del  tempo  la  cancellò  più  compiutamente 
che  nelle  altre  ; poche  opere  ci  son  rimaste,  perchè  noi  la 
possiamo  riconoscere.  D'altra  parte  1’  attenzione  rivolta  alle 
persone  ha  stornato  dallo  studio  delle  cose,  e però  le  nozio- 
ni storiche  su  questa  materia  son  meno  comuni,  c più  ine- 
satte, lo  profitterò  del  manoscritto  di  Gaio,  e di  altri  fonti 
per  istabilire  alcune  idee  $u  quest’  oggetto. 

Delle  cose  all’  epoca  delle  Dodici  Tavole* 

I frammenti  dello  Dodici  Tavole  giunti  sparsamente 
fino  a noi  son  troppo  monchi , perchè  possiamo  esser  certi 
se  questa  legge  conteneva  espressamente  una  divisione  delle 
cose,  Non  pertanto  l’organizzazione  religiosa,  c l’istituzio- 
ne de’  pontefici  pienamente  in  vigore  a quell’  epoca  non  no 
lasciano  dubitare,  che  non  vi  fossero  allora  delle  cose  solen- 
nemente consacrate  agl’  Iddìi  ( rea  sacrae  ) ; similmente  Io 
numerose  disposizioni  di  questa  legge  sui  funerali  ( Otti.  du 
droit  pag.  98,  10,“  tavola  ) ne  rendono  certi  , che  la  leggo 
annoverava  in  un  ordine  distinto  le  cose  consacrate  alla 
sepoltura  degli  uomini  ( rea  religioaae  ) ; in  fine  la  favola 
della  morte  di  Remo  , anche  ammettendo  che  non  abbia 
veruna  realtà,  prova  almeno,  per  ciò  solo  eh’ essa  già  esi- 
steva al  tempo  delle  Dodici  Tavole,  che  le  mura  della  città 
eran  protette  da  una  sanzione  legale  ( rea  aanctae  ),  Cosi 
quella  prima  distinzione  di  certe  cose  poste  fuori  del  com- 
mercio degli  uomini  , e che  i giureconsulti  dicono  rea  divi- 
ni juria  rimonta  all’  origine  della  legislazione  (1).  i,o  stesso 
è delle  cose  pubbliche  ( rea  publicae  ) ; e delle  cose  comu- 
ni , come  il  mare  , e le  sue  rive  ( rea  communea  ).  Quan- 
to alla  qualità  di  mobile,  o d’immobile,  che  nella  più  parte 

(1)  Olire  le  pruove  qui  esposte,  un’  infinità  di  passi  in  Cicerone,  Pe- 
sto , Aulo  Getlio  , ctc.  rendono  corta  1’  esistenza  di  (presta  distinzione. 
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delle  moderne  legislazioni  è il  fondamento  della  principale 
divisione  delle  cose  , nel  dritto  romano  non  fu  mai  la  base 
di  alcuna  divisione  precisa  , quantunque  alcune  volte  si 
avesse  riguardo  a questa  qualità  , e la  stessa  legge  delle 
Dodici  Tavole  avesse  stabilito  una  differenza  tra  l'uso  d’ua 
fondo  , c quello  delle  altre  cose  ( Ilist.  du  dro’xl  p.  88.  6.* 
tavola  , e qui  sop,  General,  del  drillo  rom.  n.  45  p.  81  ). 

Proprietà  all'epoca  delle  Dodici  Tavole. 

Io  non  farò  parola  dc'differenti  dritti,  che  si  possono  ave* 
re  su  di  una  cosa,  ma  solamente  del  dritto  di  proprietà.  La 
legge  delle  Dodici  Tavole  non  riconosceva  che  una  sola  spe- 
cie di  proprietà  : il  solo  cittadino  era  capace  di  averla  ; 
lo  straniero  non  potea  aspirarvi  ; questa  proprietà  non  po- 
teva acquistarsi  , distruggersi  , o trasferirsi  da  un  cittadino 
all'  altro  se  non  per  certi  determinati  avvenimenti.  I giure- 
consulti più  lardi  la  nominarono  dominium  ex  jure  Quiri- 
lium  dominio  secondo  il  dritto  de’  Romani  , dominio  roma- 
no, c quegli  che  l’avea  fu  nominalo  dominus  legitimus  pro- 
prietario secondo  la  legge  (1),  Chi  non  avea  cosiffatta  pro- 
prietà riputavasi  non  averne  alcuna;  e la  legge  non  ricono- 
sceva i suoi  dritti,  « sfut  enim  ex  jure  Quirilium  unusquisque 
dominus  eroi,  aul  non  intelligebalur  Dominus  » (2). 

Maniera  di  acquistare,  e di  trasmettere  II  dominio 

romano. 

É grave  errore  il  credere  che  il  dominio  romano  se- 
condo le  Dodici  Tavole  non  potesse  acquistarsi  che  in  un 
sol  modo  ; similmente  è grave  errore  il  pensare  che  tra  i 
modi  di  acquistar  questo  dominio  non  ve  ne  fosse  niuno 
naturale,  L'  occupazione  senza  dubbio  produceva  questo  ef- 
fetto ; per  essa  acquistavasi  il  bollino,  e gli  schiavi  presi  a- 
gl’ inimici,  di  cui  i Romani  si  dicevano  certamente  proprie- 
tari ex  Jure  Quirùium.  Io  ancora  mi  penso,  e ne  addurò 

(t)  Vuvr.  De  r.  r 3.  IO.  n.  i.-~  (2)  Gai.  2.  § 40.  — Ciò.  5.  in 
Ver.  2.  12, 
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fra  poco  le  mie  ragioni  , che  la  (radinone  naturale  era  nm- 
messa  in  certi  casi.  Or  se  questi  modi  naturali  di  acquisti' 
re  erano  ammessi,  essi  producevano  necessariamente  il  do- 
minio romano  , perciocché  a quel  tempo  non  eravi  altra 
specie  di  proprietà.  Ma  vi  ha  di  più:  ciò  che  serviva  di  ti- 
po era  un  modo  naturale  di  acquistare,  1’  occupazione  ; per- 
ciocché l’asta  era  pe1  romani  il  primo  modo  di  acquistare, 
ed  il  simbolo  legale  del  dominio  secondo  la  legge. 

Quanto  ai  modi  civili  ve  ne  avea  parimente  più  d’uno, 
e tutti  aveano  un  carattere  particolare.  Nel  primo  posto  va 
collocato  il  mancipium,  di  cui  parlasi  in  un  frammento  delle 
Dodici  Tavole  ( Hist.  du  droit  p.  88.  6.“  tavola  ).  Quest'at- 
to era  un  alienazione  solenne,  la  quale  non  poteva  aver  luo- 
go che  tra  cittadini  romani  , innanzi  a testimoni  cittadini  , 
con  una  bilancia  , un  pezzo  di  metallo  , e pronunziando 
delle  parole  che  formavano  la  leggo  delle  parti.  Non  si  può 
far  a meno  di  riconoscere  in  esso  le  primitive  vendite  di 
un  popolo,  che  misura  il  metallo  a peso  (1)  , che  tiene  per 
nulla  gli  stranieri,  e che,  salvo  il  combattere  , crede  non 
dover  con  essi  avere  alcun  altra  relazione.  Col  mezzo  di  que- 
sta solenne  alienazione  il  capo  di  famiglia  vendeva  le  per- 
sone soggette  alla  sua  potestà  , ed  il  marito  acquistava  il 
dominio  della  sua  donna.  Il  nome  di  mancipium,  che  dino- 
tava l’ atto,  fu  ancora  per  figura  di  lingua  adoperato  a signi- 
ficare il  dritto  che  esso  produceva  (2) , e quindi  si  disse 
aver  una  cosa  in  mancipio  per  dire,  averla  in  suo  dominio. 

Ma  è egli  vero  che  la  tradizione  al  tempo  delle  Dodici 
Tavole  dovea  sempre  esser  accompagnata  dalle  formalità  del 
mancipium  , e che  fatta  semplicemente  non  poteva  in  niun 
caso  dare  il  dominio?  Egli  è fuor  di  dubbio  che  riguardo 
ad  alcuni  oggetti  importanti,  come  gli  schiavi,  i fondi  rusti- 
ci, il  proprietario  facendone  la  tradizione  senza  formalità,  co- 
mccbè  con  l'intenzione  di  trasferirne  la  proprietà,  non  la  tras- 

(1)  Plinio  Indica  formalmente  quest’  origine  : dopo  aver  detto  che  ne’ 
primi  tempi  si  pesava  il  metallo , egli  aggiugne  ••  Qua  eonmetwdine  in 
his  emptionibus,  quae  mancipii  sunt,  etiam  nunc  libra  interponitur  ( PI. 
BUt  nat-  lib.  SS,  cap.  S ).  — (2)  Lucrezio  3-  984.  Seneca  cp.  72. 
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feriva  punto,  e non  cessava  d'essefne  il  solo  proprietario.  Ma 
applicatasi  veramente  questo  rigore  di  forma  agli  oggetti 
di  consumo»  a quelle  cose  che  si  comprano  alla  giornata,  co-* 
me  le  vesti  , il  vino , le  derrate  necessarie  al  nutrimento  ? 
Ciò  è ben  difficile  a crederei  Certamente  qilando  la  bilancia, 
ed  il  metallo  avevano  un  Uso  reale  » quello  cioè  di  pesare 
il  prezzo  , doveano  adoperarsi  necessariamente  in  latte  le 
compre  , ma  quando  si  ridussero  ad  esser  non  altro  che 
un  simbolo  , quando  1’  uso  , e le  leggi  vi  aggiunsero  la 
necessità  di  più  testimoni  cittadini , e di  parole  sacramen- 
tali, queste  formalità  divenute  legali  non  si  dovettero  ricer- 
care per  le  piccolo  vendite  o tradizioni,  delle  quali  ho  fatto 
menzione  (1). 

Un  altro  modo  civile  di  acquistare  il  dominio  romano 
era  l'uso,  espressione  alla  quale  qui  bisogna  attribuire  il  sen- 
so di  possesso  ( w«us  , usua  auclorilda  ) (2),  Quando  Una  co- 
ti) L’  opinione  che  io  espongo,  Contraria  a quella  di  molti  gravi  atttod 
farebbe  rimontare  all’  epoca  delle  Dodici  Tavole , ed  anche  prima  , la  di- 
stinzione delle  cose,  in  cose  per  le  quali  il  mancipium  era  necessario  ( rcs 
mancipi  ),  e cose  per  le  quali  la  semplice  tradizione  bastava  ( re*  nee  man- 
cipi ).  Io  confesso  che  non  si  trova  la  traccia  indubitata  di  siffatta  distin- 
zione, se  non  negli  autori  posteriori  (Cic.  prop.  Flac.  32  ),  e «he  questi 
autori  non  ci  dicono,  che  siffatta  divisione  esisteva  al  tempo  delle  Dodici  Ta- 
vole, rifa  del  pari  questi  non  ci  dicono  ch’essa  non  esisteva.  D’altra  parte  non 
ai  ha  in  certa  guisa  nello  stesso  mancipium  l’esempio  d’ana  cosa  nec  man- 
cipi ? il  metallo,  ebe  formata  il  prezzo  della  vendita,  non  era  mancipato; 
e nonpertanto  esso  passava  nel  dominio  del  tenditore.  Nel  momento  che 
correggo  questo  foglio  di  stampa  trovo  in  Gaio  un  passo  che  prova  positi- 
vamente, che  le  cose  mancipi  esistevano  al  tempo  delle  Dodici  Tavole  (G. 
com.  3.  g.  47.  — Vip.  11.  g.  27.  ( Nola  della  prima  edizione  ).  — Di 

poi  tutto  mi  ha  confermato  in  qnest'opinione,  che  ormai  credo  non  doversi 
più  ritocare  in  dubbio  ( Vcd-  pure  Inst.  2.  §.  41.  ). 

(2)  Non  si  è generalmente  di  accordo  sulla  spiegazione  della  parola 
auctoritas  adoperata  nelle  Dodici  Tavole  ( Ilist.  du  dtoit  p.  47.  6."  tavo- 
la. Il  certo  è ebe  le  parole  usua  auctoritas  , usus  et  auctoritas  dinotano 
1’  uso  a fine  di  acquistare.  Ecco  il  passo  di  Cicerone  nel  quale  trovasi 
presso  a poco  il  frammento  delle  Dodici  Tavole  : « Quoniam  usus  aucto- 
ritas Diadi  bienni um  est , sii  etiam  aedium.  JLst  in  lege  aedes  non  ap - 
pellantur  et  sunt  : caelcrarum  rerum  , quorum  anntiuj  est  usus  c ( Cic. 
top.  4.  ).  Ed  altrove  « Lex  usum  et  auctoritatem  fundi  jubet  esse  bien - 
nium  ; at  utimur  eodem  jure  in  aedibus,  quae  in  lege  non  appellantnr  » 
(Cic.  Pro  Coes,  19.).  Intorno  a questa  espressione  rimasta  cosi  oscura 
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sa  era  trasmessa  da  alcuno  che  non  ne  era  proprietario,  ov- 
vero quando  era  stata  consegnata  naturalmente,  ne’casi  in  cui 
la  tradizione  naturale  non  era  sufficiente,  quegli,  che  1*  avea 
ricevuta  non  ne  diveniva  proprietario  , ma  se  egli  ne  avea 
goduto  due  anni  pei  fondi,  un  anno  per  le  altre  cose,  acqui- 
stava il  dominio  romano  per  quest’uso,  per  questo  possesso. 
In  tal  modo  il  marito  , quando  avea  ricevuto  la  moglie  per 
via  di  semplice  tradizione,  ne  diveniva  proprietario  per  l’uso 
di  un  anno , cioè  pel  possesso  di  un  anno  { p.  329  }. 

Il  dominio  romano  acqnistavasi  ancora  per  una  cessione 
in  jure.  Noi  non  abbiamo  alcun  frammento  testuale  delle 
Dodici  Tavole,  nel  quale  si  parli  di  questo  modo  di  acqui- 
stare , nè  conosciamo  il  nome  , ebe  in  queste  vcnivagli  da- 
to (1);  ma  sappiamo  da’  Vaticana  Fragmenta,  ebe  in  esse  tro- 
vavasi  confermato  ( lini,  du  droit  p.  90  6.a  tavola  );  c non 
si  può  non  riconoscervi  un’  istituzione  di  que’  primi  tempi. 
Questo  modo  consisteva  in  un  simulacro  di  lite  innanzi  al 
magistrato.  Quegli , al  quale  si  voleva  cedere  il  dominio  di 
una  cosa,  la  rivendicava  per  finzione,  come  sua  propria;  que- 
gli che  voleva  cederla  non  faceva  alcuna  obbiezione , ed  il 
magistrato  come  se  pronunziasse  sul  dritto  dichiarava  la  co- 
sa appartenere  a colui,  che  l'avea  rivendicata.  In  questa  gui- 
sa anche  prima  delle  Dodici  Tavole  facevasi  la  liberazione 
degli  schiavi  , che  in  questo  caso  era  detta  manumissio  vin- 
dteta  liberazione  per  la  vinditta  ( per  la  rivendicazione  vedi 
tom.  l.°  p.  118  e 232  ).  lo  non  sarei  alieno  dal  credere 
che  questa  espressione  fosse  generale , e che  in  tutt’  i casi  , 
ne’  quali  una  cosa  era  stata  ceduta  , e acquistata  per  via  di 
siffatta  rivendicazione  simulata , si  dicesse  essersi  acquistata 
vindicla,  per  la  vinditta. 

L’  aggiudicazione  fatta  dal  giudice  era  un  quarto  modo 

' i 

8 esposta  una  spiegazione,  che  mi  pare  soddisfacente-  Auctoritat  nell’  antico 
linguaggio  del  dritto  , ed  in  un  senso  particolare  significa  garentia  contro 
l’ evizione  ( de  evictione  cautio  ).  V.  Dig.  2/.  2.  De  evictìonibut  76.  f. 
Venulej.  Vsut  auctoritas  è dunque  la  garentia,  che  1’  uso,  o il  possesso 
della  cosa  pel  tempo  richiesto  dalla  legge,  vi  procura  contro  l’evizione.  — 
il)  Al  tempo  di  Cicerone  questo  modo  di  acquistare  giù  appellavasi  in  jure 
cesilo  ( Cieer.  top.  S.  ). 
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civile  di  trasferire  il  dominio  romano.  Essa  avea  luogo  quan- 
do più  coeredi , o comproprietari  della  medesima  cosa  si 
presentavano  in  giudizio  per  farla  dividero;  ovvero  quando 
tra  vicini  si  faceva  lite  per  far  istabilire  i contini.  Ciascuna 
delle  parti  acquistava  il  dominio  romano  di  ciò  che  erale 
aggiudicato.  Alcuni  frammenti  del  Digesto,  e parecchi  passi 
di  antichi  autori  provano,  che  questo  modo  di  acquistare  esi- 
steva nella  legge  delle  Dodici  Tavole  (1);  ma  non  sappiamo 
qual  denominazione  allora  si  avesse. 

Da  ultimo  il  dominio  romano  acquistavasi  eziandio  in 
altri  casi  specialmente  determinati  dalla  legge.  Tal’  era  il 
caso  del  legato  ( quello  che  facevasi  per  vindicationem  ),  pel 
quale  le  Dodici  Tavole  dicevano  : Uti  legassit  super  pecunia, 
tutelavo  suae  rei , ita  jus  osto  (2) , ( Vedi  Getter,  del  dritto 
rem.  p.  132  ). 

Da  questi  determinati  avvenimenti  in  fuori  , nò  il  con- 
senso delle  parti  , nè  la  stessa  tradizione  produceya  alcun 
dritto  di  proprietà  , perciocché  non  conoscevasi  mezzo  tra 
Tesser  proprietario,  secondo  il  dritto  de’cittadini,  e non  es- 
sere affatto  proprietario.  Cosiffatta  era  la  legislazione  delle 
Dodici  Tavole.  Essa  venno  modificata,  quando  i Romani  co- 
minciarono ad  ammettere  alcune  private  relazioni  con  gli 
stranieri  : allora  il  dritto  delle  genti  s’  insinuò  in  parecchi 
punti.  I comcntari  di  Gaio  ( libro  2 ),  o soprattutto  un  ti- 
tolo delle  Pegole  d’  Ulpiano  ( il  titolo  19  ) ci  danno  delle 
nozioni  precise  sa  tale  legislazione  al  tempo  di  questi  giu- 
reconsulti. Ora  ci  faremo  ad  esaminare  qual  essa  era  io  que- 
st’epoca, nel  che  avremo  a procedere  sopra  un  terreno  più  sicuro, 
perchè  abbiamo  testualmente  i principi,  ed  i termini  tecnici. 

Delle  cose  al  tempo  «li  Gaio,  ed  Ulpiano. 

La  grande  divisione  stabilita  da  Gaio  nel  cominciare  a 
trattar  di  questa  materia  è quella  delle  cose  di  dritto  divino 
( res  divini  juris  ),  e cose  di  dritto  umano  ( res  humani  ju- 

(1)  D.  10.  2.  1.  f.  Gai.  — Festo  par.  Erctum  pei  coeredi  — Ct'eer.  Da 
leg . 1.  21.  ld.  Nonius  par.  Jurgium  pei  vicini.  — (2)  Utp.  Reg.  U.  g. 

14,  — Vedi  pure  ttùt.  da  droil  p.  t5  ’ó.“  tavola. 
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rìs  } •(!).  La  prima  classe  comprende  le  cose  sacro,  religioso, 
e sante  ; la  seconda  le  cose  pubbliche  e private.  Questa  di- 
visione viene,  come  abbiam  provato,  dalle  Dodici  Tavole.  In 
ciò  che  ne  dice  Gaio  si  ravvisano  le  tracce  dello  stato,  in  cui 
allora  trovavasi  il  romano  impero.  Infatti  questo  giureconsulto 
stabilisce  ancora  per  princìpio  che  una  cosa  non  si  può  altri- 
menti render  sacra  chocon  l’autorità  del  popolo  romano  (mieto- 
ritate  populi  romani ) (2);  ma  al  senato  spetta  di  rappresentare- 
il  popolo,  e di  dare  l'autorizzazione  (senalus  cornatilo  facto). 
Similmente  ei  distinguo  il  suolo  dell’Italia,  da  quello  delle  pro- 
vince ; il  suolo  d’  Italia  è nel  dominio  di  ciascun  cittadino» 
«he  lo  acquista  -r  ma  il  suolo  dello  province  ( salvo  quello 
«he  è stato  ammesso-  alla  partecipazione  del  dritto  civile  ro- 
mano per  la  concessione  dei  jus  ilalicum)  è nel  dominio  del 
popolo  romano  per  alcune  province  ( proviiiciae  populi  roma- 
ni » praedia  slipendicuia  ) ; ed  in  quello  deU’Imperadoro,  per 
le  altre  ( provinciale  Caesaris;  praedia  tributaria  ( Itisi . du  dmt 
p.  234  e 235  );  quanto  ai  particolari  che  posseggono  questo, 
suolo  essi  in  certo  modo  non  ne  hanno  che  il  possesso,  ed1  il 
godimento  col  carico  di  pagare  l’  annuale  tributo,  come  una 
specio  di  fitto.  Di  qui  provenivano  maggiori-  differenze  tra  i 
beni  dell'  Italia  , e que’  dell©  province  ( Yed.  General,  del 
dritto  rom.n.  40  p.  TO').  Gaio  in  questo  luogo  accenna  una 
sola  di  tali  differenze,  ed  è,  che  in  Italia  i-  proprietari  pos- 
sono pel  sotterramento  de’  cadaveri  render  religiose  le  loro 
terre,  perchè  queste  terroa  loro  si  appartengono;  mcntrechè 
nelle  province,  siccome  il  suolo  appartiene  al  principe,  o al 
popolo-,  cosi  a rigore  di  dritto  le  terre  non  divengono  reli- 
giose per  la  sepoltura  dc’particòlari  ; non  pertanto  son  con- 
siderate come  tali  (3). 

La  seconda  divisione  stabilita  da  Gaio  à quella  delle  cose 
corporali  , ed  incorporali  (4). 

Finalmente  la  terza  quella  delle  cose  mancipi  , c delle 
cose  nec  mancipi.  Questa  divisione  è chiaramente  espressa  nc’ 


(t)  Gjti  comm.  2.  §.  2.—  (fi)  Cicer.  Pro  diamo  — (3)  Gai  comm. 
$.  fino  a ti  e St.  — (4)  Gai  2.  §.  IX  a IH. 
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giureconsulti  di  questo  tempo.  « Sono  cose  mancipi,  dice  UU 
« piano,  l.°  tutti  gritnmobili  in  Italia  o rustici  come  un  podo- 
« re,  o urbani,  come  una  casa;  2.°  lo  servitù  d immobili  ru- 
« siici,  come  i drilli  di  passaggio  ( via , iter,  actu* ) , i dritti 
« di  acquedotto,  ed  altri  ; 3.°  gli  schiavi,  ed  i quadrupedi, 
« quae  dorso,  collove  domantur,  che  portano,  o tirano  de’cari- 
« chi  ( il  che  corrisponde  alla  nostra  espressione  bestia  da 
<t  soma).  Le  altre  cose  sono  nec  mancipi;  gli  elefanti,  ed  i cam- 
« molli  sono  in  quest'ultima  classe,  benché  possano  esser  do- 
ti mali  dorso  collove  , perchè , dice  il  giureconsulto  , di  loro 
« natura  sono  animali  selvalicbi  (!)  ».  A questa  enumerazio- 
ne fatta  da  Ulpiano  si  dee  aggiugnere  la  riflessione  di  Ga- 
io, che  le  cose  incorporali  sono  nec  mancipi , salvo  le  servitù 
non  tutte,  ma  solamente  quelle  de’  fondi  rustici  (2).  Quest© 
ultime  erano  per  eccezione  annoverate  nella  classe  delle  re* 
mancipi  probabilmente  come  più  antiche,  e più  importanti, 
ed  a cagione  della  loro  utilità  per  l'agricoltura. 

L'  eredità,  universalità  di  beni  e di  dritti,  e per  questa 
riguardo  cosa  incorporale,  tuttoché  comprenda  de  beni  cor- 
porali ( ed  alcune  volte  anche  considerata  come  persona  giu- 
ridica ) non  era  cosa  mancipi  (3).  Nonpertanto  noi  vedremo 
che  il  patrimonio  intero  del  cittadino,  l’universalità  dc'suoi 
beni,  e de’ suoi  dritti  futuri  ( fumili  a sua,  idest  palritnonium 
suum,  dice  Gaio;  familia  pecuniaque  , dice  la  forinola  ) era 
considerata  capace  di  mancipazione,  c da  ciù  si  deduceva  UQ 
mezzo  indiretto  di  far  testamento  (4), 

Aggiugniamo  eziandio  , che  non  solamente  lo  schiavo  „ 
ma  l'uomo  libero,  il  figliuolo  di  famiglia,  la  donna  in  mo- 
ni* viri  erano  considerati  come  res  mancipi,  perciocché  pote- 
vano esser  dati  in  potestà  di  altri  per  via  della  mancipazione. 
Noi  abbiain  notato  nella  nostra  Generali»,  del  dritto,  rom. 
n.  39,  40  c 41  p.  69  e seg.  la  relazione  che  passa  tra  questa 
qualità  di  cosa  mancipi,  e la  partecipazione  del  dritto  civile, 
del  dritto  della  città  romana.  IN i una  cosa  non  può  esser  w un- 


ti) vip.  Rtg.  19.  i.  — C.  2.  25  e seg.  — (2)  Gai.  2.  17.  — (3)  Gai 
2.  g,  Si.  — (t)JGai  2.  g§.  m , ed  104. 
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dpi,  so  non  partecipa  al  dritto  civile  romano  : ecco  perché 
solo  1 ’ager  romunus  noi  principio,  e poi  il  suol  d'Italia  per  e- 
^tensione  ebbero  in  fatto  d'immobili  siffatto  carattere;  ecco  per» 
chè  ai  tempo  ancora  di  Gaio,  e d’Ulpiano  il  suolo  delle  prò» 
vince  n’è  compiutamente  privo,  salvo  che  non  si  tratti  di  ter» 
ritori,  a’quali  siasi  conceduto  il  jus  xlalicum;  ecco  ancora  per- 
chè i cammelli,  e gli  elefanti,  il  cui  solo  aspetto  dimostra 
l’origine  straniera  non  sono  res  mandpi,  tuttoché  sieno  reai» 
mente  bestie  da  soma. 

Ma  noi  non  ammeltiam  come  vera  la  proposizione  reci» 
proca,  cioè  che  ogni  cosa,  la  quale  è ammessa  alla  parteci» 
pazlone  del  dritto  civile  romano,  sia  per  ciò  solo  res  man» 
dpi.  In  ciò  noi  riguardiamo  come  falsa  l'assimilazione  fatta 
per  intero  tra  la  qualità  di  res  mandpi , e la  partecipazione 
al  dritta  civile.  Le  cose  mancipi  sono  una  determinata  classo 
di  cose  più  particolarmente  designato  tra  quelle  ammesse  alla 
partecipazione  del  dritto  civile  romano  , e soggette  ad  un 
dritto  speciale  per  cagione  di  alcune  considerazioni  sulla  la» 
ro  natura  o sulla  loro  importanza.  Non  pertanto  i giurecon» 
suiti  romani,  che  noi  conosciamo , non  danno  alcuna  regola 
generale  per  determinare  quali  sono  le  cose  mancipi,  ma  no 
fanno  solamente ,l' enumerazione  (1), 

(1)  SI  può  osservare:  t.°  che  tutte  le  cose  mancipi  senza  eccezione, 
sono  cose  conosciute  da’ Romani  da’  primi  tempi  fino  all' incorporamento 
dell’  Italia  nella  Città , e comprese  nella  partecipazione  al  dritto  civile;  2." 
che  tutte  senza  eccezione  sono  cose  che  non  si  consumano  per  l'uso  ; ma 
che  la  proposizione  reciproca  non  è punto  vera  j 3.°  che  in  fatti  in  que- 
st' ultima  classe  non  si  ritenevan  per  cose  mancipi  se  non  quelle  che  si 
distinguevano  specialmente  )’  una  dal)’  altra  , e che  aveano  comunemente 
più  di  valore , e di  utilità.  Le  ragioni  di  queste  particolarità  sono  le  se- 
guenti; l.°  dopo  i’  incorporamento  dcli'iialia,  il  dritto  di  Città  non  fu  più 
comunicata  ad  alcun  territorio  se  non  per  eccezione  , con  ia  concessio- 
ne de)  jus  italicum  ; del  resto  niun  altro  oggetto  non  fu  posto  nel  novero 
delle  cose  mancipi , pcrciocchà  in  questo  tempo  essendosi  introdotto  il 
dritto  delie  genti , ed  avendo  raddolcita  la  legislazione  primitiva  , si  diò 
maggiore  estensione  alla  semplice  tradizione;  2.°  ie  cose  mancipi  non  po- 
tevano esser  tra  quelle  che  si  consumano  con  l’uso,  perchè  siccome  le  coso 
di  consumo  si  usano  alla  giornata,  si  trasmettono  da  uuo  all’altro  io  ogni 
momento , e si  stimano  dal  numero , peso , o misura , e non  già  indivi- 
dualmente , cosi  per  siffatte  cose  sarebbero  state  ragionevolmente  imprati- 
cabili le  formalità  della  mancipazionc  ; 3.°  fra  le  cose  che  non  si  «onsu- 
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Quanto  alla  differenza  di  dritto,  che  era  tra  le  cose  man- 
cipi, e le  cose  nec  mancipi,  essa  consisteva  principalmente  in  ciò 
che  le  cose  maniepi  non  potevano  trasferirsi  in  proprietà'per 
la  sola  tradizione;  ma  si  richiedeva  necessariamente  la  man- 
cipazione,  o alcun  altro  modo  legale,  mentre  per  le  cose  nec 
mancipi  corporali  bastava  la  tradizione  naturale;  secondaria- 
mente in  ciò,  che  le  cose  mancipi  essendo  in  generalo  più  pre- 
ziose , la  loro  alienazione  era  vietata  in  parecchi  casi  , ne’ 
quali  quella  delle  cose  neo  mancipi  era  permessa.  Cosi  per 
esempio  le  donne  soggette  ad  una  tutela  legittima  non  po- 
teano  alienare  le  cose  mancipi  senza  l’autorizzaziono  del  loro 
tutore  (V.  tom.  l.°  p.  72  , e 412)  (1). 

Proprietà  al  tempo  <11  Gaio,  e <I' ripiano. 

Allato  al  dominio  romano,  il  solo  che  fosse  riconosciuto 
dalla  legge  delle  Dodici  Tavole  si  viene  in  questo  tempo  a 
collocare  una  specie  particolare  di  proprietà  introdotta  dal 
dritto  delle  genti  per  temperare  il  dritto  rigoroso.  « Io  deb- 
bo avvertire,  dice  Gaio,  che  pressò  gli  stranieri  il  dominio 

mano  con  Taso  si  erano  scelte  quelle  soltanto  che  spezialmente  si  di- 
stinguevano T una  dall’  altra,  perché  era  mestieri  che  i testimoni  della  man- 
cipaiione  potesser  riconoscere  la  cosa  , ed  attestare  che  dessa  era  quella 
che  erasi  mancipata  alta  loro  presenza;  4.°  infine  generalmente  si  eran  tra- 
sce Ite  quelle  che  aveano  più  di  valore , o utilità  , perché  per  le  cose  mo- 
no preziose  non  era  necessario  di  ricorrere  a solennità  tanto  rigorose.  Per 
siffatte  osservazioni  agevolmente  si  può  intendere,  perchè  non  si  annove- 
ravano tra  le  cose  mancipi;  l.°  gl’immobili  fuori  d'Italia,  tuttoché  potes- 
sero aver  molto  valore  ; i cammelli , gli  elefanti,  benché  fosser  bestie  da 
sonta  : essendo  tai  cose  escluso  dal  dritto  civile,  il  carattere  di  cose  man- 
cipi non  poteva  ad  esse  appartenere  ; 2.°  l’ oro,  l’ argento,  tuttoché  prezio- 
sissimi , perchè  si  valutano  secondo  il  lino  ed  il  peso  ; 3.°  le  perle  e le 
pietre  preziose  qualunque  fosse  il  loro  valore  , perchè  queste  in  generale 
non  possono  ben  distinguersi  l'uua  dall’altra;  4.°  i cani,  gli  animali  sel- 
vaggi addimesticali  oc.  , benché  potessero  sovente  distinguersi  1'  uno  dal- 
l' altro,  e non  potessero  riguardarsi  come  cose  di  consumo,  perchè  la  loro 
utilità  era  men  grande,  o meno  comune.  Quanto  ai  beni  posti  nelle  pro- 
vince, non  si  vuol  dimenticare  qaest’  altra  considerazione,  che  il  suolo  delle 
province  era  riputato  appartenere  al  popolo  ramano  , o all’  imperadore,  e 
non  ai  possessori,  i quali  si  riputavano  dt  aver  soltanto' una  specie  di  go- 
dimento perpetuo.  (V.  General,  del  drillo  rom.  n.  41,  e 44  p.  72  e 84. 

(1)  Gai  i.  8-  — Vip.  Deg.  H.  §■  %7.—Gai  2.  8-  47. 
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è uno:  o si  è proprietario  , o no.  Lo  stesso  dritto  era  una 
Tolta  stabilito  appo  i Romani,  o si  era  proprietario,  secondo 
la  legge  romana,  o non  si  era  proprietario  affatto;  ma  dipoi 
il  dominio  fu  diviso  per  modo,  che  uno  polca  avere  la  pro- 
prietà romana  d’una  cosa,  ed  un  altro  potea  averla  ne 'beni  (in 
boni s h abere  ) » (1).  Qual’  è il  tempo  preciso  in  cui  siffatta 
distinzione  fu  ammessa  ? Non  si  sa  ; ma  esso  debbe  certa- 
mente riferirsi  all’introduzione  del  dritto  delle  genti,  dopo  la 
conquista  della  Italia. 

Il  dominio  romano  appellasi  dominium  ex  jure  Quiritium, 
l’altra  proprietà  particolare  non  ha  in  latino  alcun  nome  spe- 
ciale , ma  vien  dinotata  per  1’  espressione  del  fatto  : la  cosa 
è ne’  beni  ( in  bonis  ) (2). 

Si  ha  il  dominio  romano  , quando  la  cosa  si  è acqui- 
stata conformemente  alle  regole  del  dritto  civile,  si  ha  seni 
plicemcnlc  la  cosa  in  bonis  , quando  il  modo  per  cui  s’  è 
acquistala  non  è nel  novero  di  quelli,  che  il  dritto  civile  ri- 
conosce come  alti  a produrre  la  proprietà.  Se  per  esempio 
voi  ricevete  una  cosa  mancipi  per  la  mancipazione  o per 
qualsiasi  altro  modo  legale  , nna  cosa  nec  mancipi  per  la 
semplice  tradizione  o per  qualsivoglia  altro  modo  legale,  voi 
acquistate  il  dominio  romano,  ma  se  ricevete  una  cosa  man- 
cipi per  la  semplice  tradizione  naturale  , questa  tradizione  , 
che  nel  dritto  primitivo  non  avrebbe  prodotto  alcun  effetto, 
in  quest’  epoca  porrà  la  cosa  ne’  vostri  beni  ( in  bonis  ) (3). 
Forse  vi  erano  anche  altri  casi , ne’  quali  questo  effetto  si 
produceva. 

Il  dominio  romano  , ed  il  possesso  della  cosa  in  bonis 
non  davano  gli  stessi  dritti.  Quando  il  dominio  romano  era 
intatto  , cioè  quando  la  medesima  persona  avea  la  cosa  nel 
suo  dominio  romano  (tn  dominio  ex  jure  Quiritium)  , ed  an- 
che ne’ suoi  beni  (in  bonis  ),  essa  avea  su  questa  cosa  i di- 
ritti più  assoluti  ; c però  poteva  l.°  usarne,  c raccoglierne 
qualsiasi  prodotto;  2.°  disporne  a suo  talento  per  tutt’i  modi 

(1)  Gai  2.  §.  40.  — (2)  Ivi  — In  greco  Teofilo.  Inst.  1.  S.  S.  chiama 
questa  specie  di  proprietà  JijoronjS  Vovna'pioi , e da  ciò  i cementatori 
han  tratto  dominium  bonitarium.  — (3)  Cai.  2.  H. 
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legali  , c rivendicarla  in  qualunque  mano  la  trovasse.  Ma 
quando  la  proprietà  naturale  era  separata  dal  dominio  ro- 
mano , cioè  quando  la  cosa  passando  semplicemente  ne’bcni 
di  qualcuno  , rimaneva  nel  dominio  romano  dì  un  altro  , 
allora  lutti  i vantaggi  ora  accennati  si  dividevano.  Il  potere 
di  usare  , c di  raccogliere  i prodotti  passava  a colui  , che 
avea  la  cosa  in  bonis  (1)  ; ma  il  potere  di  disporre  , e ri- 
vendicare rimaneva,  secondo  lo  stretto  dritto,  a colui  che  ri- 
teneva il  dominio  romano.  Dico  secondo  lo  stretto  dritto  , 
perchè  in  realtà  il  proprietario  del  dominio  romano  non  po- 
teva nè  disporre  della  cosa  , nè  probabilmente  rivendicarla 
in  pregiudizio  di  chi  I*  avea  in  bonis  (2).  Finalmente  que- 
st’ ultimo  al  termine  d’un  certo  tempo  di  possesso  ne  acqui- 
stava il  dominio  romano  per  1*  uso  , cioè  pel  possesso. 

Troviamo  nelle  manomissioni  un  applicazione  notabile 
di  siffatti  principi.  Cosi  colui  che  ha  uno  schiavo  nel  suo 
dominio  romano,  e ne’ suoi  beni,  ha  su  questo  schiavo  l’e- 
sercizio della  potestà  dominicale  (3) , ed  il  dritto  di  dargli 
la  libertà  (&)  ; colui  che  ha  lo  schiavo  solamente  ne'  suoi 
beni  ha  su  di  lui  l’esercizio  della  potestà  dominicale  (5)  , 
ma  non  può  renderlo  libero  altramente  che  colla  condizione 
di  Latino  (6)  ; colui  che  ha  sullo  schiavo  solamente  il  do- 
minio romano  , mentre  un  altro  lo  ha  ne’  suoi  beni  , non 
ha  su  di  lui  nè  l’esercizio  della  potestà  dominicale  (7),  nè 
il  dritto  di  francarlo  , sia  come  Latino  , sia  come  cittadi- 
no (8). 

Riassumendo  si  vede  che  i diritti  i quali  risultano  dal- 
1’  aver  la  cosa  in  bonis  non  sono  così  estesi  come  quelli  del 

(1)  Gai.  2.  88. — 3.  466.  — [2)  Troviamo  nel  Digesto  che  se  qualcuno 
che  abbia  venduto  , e consegnata  una  cosa  senza  trasferirne  la  proprietà, 
voglia  rivendicarla  dipo!  contro  colui  che  l’ha  acquistata,  questi  avrà  per 
difendersi  un’  eccezione  ( exceptio  rei  venditae  et  tradilae.  D.  il.  3.  ). 
Il  Digesto  non  parla  e non  ha  potato  parlare  se  non  del  caso,  in  cui  il  vizio 
primitivo  della  vendita  viene  da  ciò  che  il  venditore  nel  momento  che  ha 
venduto  non  era  proprietario,  ma  egli  è ben  naturale  il  credere , che  una 
volta  era  lo  stesso,  qnando  il  vizio  fosse  ciò  nel  non  aver  usato  la  man- 
eipazione  , o la  in  jure  ccssio,  che  la  legge  richiedeva.  — (3)  Gai.  i • 54. 
— (4)  G.  1.  fì.  —(5)  G.  1.  Si.  — (8)  vip.  Iteg.  1.  §.  46.—  (7)  G.  1.  Si. 
(8)  Veler.  jurecons.  Fragm.  de  manum.  §.  44. 
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dominio  perfetto  , conciosiachò  non  danno  il  potere  di  di- 
sporre civilmente  della  cosa  , o di  rivendicarla  , ma  che 
questi  diritti  non  sono  però  inutili  , giacché  danno  il  godi- 
mento della  cosa  , la  facoltà  d’ impedire  il  proprietario  dal 
porre  ostacolo  a questo  godimento  , ed  il  diritto  di  acqui- 
stare il  dominio  romano  al  termine  di  un  tempo  determinalo. 

Mollo  <li  uc<iuls*arc,  odi  trasmettere  il  dominio  ro- 
mano , e la  possessione  ili  bouls  al  tempo  di  Ga- 
io ed  Ulplano. 

Siccome  in  quest’  epoca  vi  ba  in  certa  guisa  due  spe- 
cie di  proprietà  , cosi  noi  abbiamo  ad  esaminare  i modi  di 
acquistare  ciascuna  di  essa,  dobbiam  vedere  come  si  acqui- 
sta la  possessione  in  Ionia  , ed  il  dominio  romano. 

Il  solo  modo,  che  noi  con  certezza  conosciamo,  di  porre 
le  cose  semplicemente  in  bunis,  è la  tradizione  naturale  ap- 
plicata alle  cose  mancipi  (1).  Io  non  aggiognerò  altro  su 
questo  soggetto,  e passo  immediatamente  ai  modi  di  acqui- 
stare il  dominio  romano. 

I modi  naturali , come  1’  occupazione , la  riunione  di 
una  cosa  come  accessione'  ad  un  altra  , sono  ampiamente 
trattati  e svolti  da’  giureconsulti , tra  questi  si  dee  in  certi 
casi  annoverare  la  tradizione  (2). 

a.  La  tradizione  , dice  Ulpiano  , è un  modo  di  aliena- 
zione proprio  delle  cose  nec  maneipi  » (3).  Infatti  appli- 
cata a quéste  cose,  essa  ne  da  il  dominio  romano  , mentre 
applicata  alle  cose  mancipi  le  pone  semplicemente  in  boni s. 
La  tradizione  non  richiede  alcuna  solennità  : può  aver  luo- 
go anche  con  gli  stranieri,  perocché  è del  dritto  delle  genti; 
può  applicarsi  solamente  alle  cose  corporali,  le  quali  sole  son 
capaci  di  esser  realmente  consegnate  ; perchè  possa  trasferire 
la  proprietà,  dev’  esser  fatta  dal  vero  proprietario  capace  di 
alienare,  e per  una  giusta  causa,  cioè  per  una  causa  che  sup- 
pone l’ intenzione  di  trasferire  la  proprietà,  ed  è conforme  al 
dritto,  per  esempio  per  causa  di  vendita  , di  donazione  (4). 

(1)  Gai.  i.  41.  — (2)  Gai.  %.  OS,  — (3)  Vip.  Reg,  19.  7.  —(4)  Gai. 
S.  19.  e 20. 
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Quanto  ai  modi  civili,  sono  : la  mancipazionc  , 1’  usu- 
capione , la  cessione  in  jure,  l’aggiudicazione,  la  legge. 
Da  Ul piano  bo  tolta  questa  enumerazione,  che  probabilmen- 
te non  è compiuta  (1). 

Della  mancipazione  ( mancipalio  ).  Quest’  atto  è quello 
ebe  nella  legislazione  delle  Dodici  Tavole  dicevasi  mancipitim. 
In  quest’  epoca  ba  preso  il  nome  di  mancipalio,  vendilio  per 
aes  et  libram  , e la  parola  mancipium  non  esprime  più  ebe 
il  dritto  prodotto  dalia  mancipazione;  questa  parola  è anebe 
più  spezialmente  consacrata  a dinotare  la  potestà  sull’uomo 
libero  acquistata  per  siffatto  modo  (Vedi  tom.  1.  p.  331).  La 
mancipazione  non  può  aver  luogo  ebe  tra  i cittadini  roma- 
ni , i Latini  delle  colonie,  i Latini  Giuniani,  e quegli  stra- 
nieri , ai  quali  si  è conceduto  il  commercium  , cioè  il  dritto 
di  comprare  , e vendere  (2).  Essa  si  fa  per  via  di  solenni 
parole  in  presenza  di  un  porta  bilance  ( libripcns  , e di  cin- 
que testimoni  tutti  cittadini  , e puberi.  Gaio  ne  espone  le 
formalità  : colui  che  riceve  in  mancipio,  per  esempio,  uno 
schiavo,  tenendo  questo  schiavo  dice:  hunc  ego  hominem  ex 

JURE  QuiRITJUM  MeUM  ESSE  AIO,  ISQUE  Mini  EMPTUS  EST  HOC 
jere  , jEneaqvb  iibra  ; a queste  parole  percuote  la  bilan- 
cia col  metallo  , ch’egli  da  in  guisa  di  prezzo  a colui  dal 
quale  riceve  la  cosa  (3)  : oltre  a questo  1’  atto  è accompa- 
gnato da  parole  solenni , che  esprimono  le  particolari  con- 
venzioni, che  le  parti  aggiungono  al  contratto.  Perla  roan- 
cipazione  delle  coso  mobili  è necessario  che  queste  coscsie- 
no  presenti , c non  se  nc  possono  mancipar  più  che  non  sia 
possibile  prender  con  mano;  quanto  agl’immobili  non  è ne- 

(1)  Singularum  rerum  dominio  nobis  adquiruntur  mancipatione,  tra * 
dilione , usucapione , in  jure  cessione  , adjudicatione  , lege.  Vairone  che 
scrivo  poco  dopo  Cicerone  esprime  in  questa  guisa  i differenti  modi  di 
acquistare  : « in  ( empUonibut)  dominium  iegitimum  sex  (fere  rcs  ) per- 
ficiunt  : li  hereditatem  juslam  aditi , si  ut  debuit  mancipio  ab  eo  acce- 
pii  , a quo  jure  civili  potuit  , aul  si  usucepit  ; ani  si  e praeda  sub  co- 
rona emit  ; {tonte  cum  in  bonis  seclioneve  cujus  publicc  venit  » ( Var. 
De  B.  r.  2.  10.  ).  Passerei  i limiti  di  quest’  opera  se  volessi  notare  e co- 
ntentare le  differenze, che  paiono  essere  tra  Varronc,  cd  ripiano  (Vedi  in- 
torno a ciò  la  nostra  Generali!,  n.  78  p.  732  ) — (2)  Vip.  Bcg.  19.  §§ 
S,  e 4.  —(3)  Gai.  1.  119. 
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cessano  che  sieno  in  presenza  delle  parti  , c so  né  possono 
mancipar  molti  in  un  tempo  medesimo  (1).  La  mancipazionc 
è un  modo  di  alienazione  esclusivamente  proprio  delle  coso 
mancipi,  nondimeno  a me  pare  ragionevole  di  pensare,  che 
se  si  fosse  adoperata  per  le  cose  ne c mancipi , questo  atto 
inolile,  e nullo  come  mancipazione  riguardo  a queste  vose, 
non  impedirebbe  però',  se  1’  acquirente  fosse  stato  messo  in 
possesso  della  cosa  , che  nel  fatto  vi  fosse  la  tradizione,  e 
quindi  il  trasferimento  della  proprietà.  La  tradizione  in  que- 
sto caso  sarebbe  anche  più  aperta  e più  incontrastabile,  con- 
ciossiachè  sarebbe  comprovata  da  testimoni  (2)  ; ma  allora 
non  la  mancipazione  , ma  sibbene  la  tradizione  che  ad  essa 
è segnila  , farebbe  acquistare  la  proprietà;  e si  noti  a que- 
sto proposito  che  la  manei  pozione,  e la  tradizione  sono  duo 
cose  distinte,  e che  la  prima  non  trae  seco  neccssariamcnlo 
e per  se  stessa  la  seconda  (3). 

Deir  usucapione  ( usucapio  ).  Questo  è il  modo  civile 
di  acquistare,  che  nelle  Dodici  Tavole  avea  il  nome  di  usti » 
auclorxtas.  L’  usucapione  , dice  Ulpiauo  , è 1’  acquisto  della 
proprietà  pel  possesso  continuo  di  uno,  o due  anni  ( domi- 
mi adeptio  per  conlinualionem  posmsionis  anni,  vel  biennii  ) : 
d’  uì»  anno  per  le  cose  mobili,  di  due  per  gl’immobili.  Essa 
applieavasi  alle  cose  mancipi , ed  alle  cose  nec  mancipi  (4) , 
ed  avea  luogo  in  due  casi  , cioè  : il  primo,  che  era  comu- 
ne alle  cose  mancipi , e nec  mancipi,  quando  di  buona  fedo 
crasi  ricevuta  una  cosa  da  ehi  non  ne  era  proprietario:  in 
questo  caso  non  si  era  ricevuto  che  il  possesso  della  cosa;  ma 
dopo  il  tempo  richiesto  per  l’usucapione,  si  acquistava  il  dominio 
romano;  il  secondo,  che  era  proprio  esclusivamente  delle  cose 
mancipi,  quando  si  era  ricevuta  alcuna  di  siffatte  coso  per  la 
semplice  tradizione  , senza  che  fosso  accompagnata  da  alcun 

(1)  Vip.  Beg.  19.  C.  — (2)  Cosi  Pimi»-  volendo  esprimere  it  pregio  e 
valore,  in  che  si  tengono  alcune  grosse  perle  dette  unione*,  dopo  aver  det- 
to che  si  conservano  a perpetuità  e si  trasmettono  agli  eredi,  aggiugne  che 
si  mancipan»  come  si  farebbe  per  un  fondo  di  terra  ( in.  mancipatum  ve- 
nti, ut  praedium  a li  guati  ( PI.  Ititi,  nat.  lih.  9.  c.  33.  in  fin.  ).  Non  per- 
tanto queste  perle  non  erano  re»  mancipi.  Vedi  nondimeno  Cie.  Top.  10. 
»)  G.  %.  §.  Mi.  — 4.  §.  13.  Vat . J.  R.  [r.  §.  13.  — ( 4)  Vip.  Beg.  19.  S. 
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modo  legittimo  di  acquistare  ; allora  la  cosa  dicevasi  sola- 
mente entrata  in  bonis ; ma  dopo  il  tempo  richiesto  per  l’a- 
sucapione  anche  il  dominio  romano  si  acquistava.  In  questo 
caso  l’nsucapione  avea  per  effetto  di  trasformare  la  possessio- 
ne in  bonis  in  dominio  romano  (I).  L’usucapione  non  si  ap- 
plicava agl’  immobili  delle  province  ; quest’  immobili  , che 
non  godevano  del  dritto  civile  , non  potevano  acquistarsi  in 
proprietà , ma  secondo  gli  editti  de’  presidenti  , un  possesso 
di  dieci,  o vent'anni  dava  riguardo  ad  essi  una  prescrizione, 
che  era  un  modo  di  farsi  mantenere  nel  possesso  (2). 

Vi  era  un  caso,  in  cui  l’usucapione  prendeva  un  carat- 
tere, ed  un  nome  particolare,  ed  era  questo:  alcune  volle 
si  mancipava,  o cedeva  in  jure  una  cosa  con  la  fiducia  ( cum 
fiducia  ) cioè  con  una  clausola  , per  la  quale  quegli  che  la 
riceveva  si  obbligava  di  renderla  in  un  caso  determinato. 
Noi  ne  abbinai  veduto  un  esempio  nell’ emancipazione  de’ fi- 
gliuoli ( t.  I.  pag.  344  ) ; ciò  interveniva  ancora  quando 
alcuno  cedeva  una  cosa  ad  un  creditore  per  sicurezza  de’suoi 
dritti  , o ad  un’  amico,  perchè  la  cosa  sarebbe  meglio  con- 
servata presso  di  lui  (3).  Quando  un  somigliante  contratto 
avea  avuto  luogo  , se  colui  che  aveva  alienata  la  cosa  con 
la  riserva  di  fiducia  veniva  a possederla  per  un  anno,  qualun- 
que essa  si  fosse  o mobile  , od  immobile,  ne  riprendeva  la 

(1)  Gai.  2.  §§.  41,  42  e 45.  — (2)  Gai.  2.  46.  Io  vedo  in  ciò  una 
ragione  che  mi  par  vera.  I pretori  di  queste  province'  erano  incaricati  di 
reggerle  con  un  dritto  che  pubblicavano  ne’  loro  editti , e che  compone- 
vano d’usi  locali,  di  alcune  leggi  romane,  e de’ principi  del  dritto  delle 
genti.  Essi  ammisero  nelle  province  l’acquisto  de’ mobili  per  un  anno  di 
possesso , perchè  non  era  contrario  all’  equità , e perchè  i mobili,  in  qua- 
lunque luogo  si  fossero,  potevano  godere  del  dritto  civile , ed  essere  nel 
dominio  de’  cittadini,  ma  quanto  agl’  immobili,  che  non  potevano  esser  la 
proprietà  de’  particolari,  giacché  il  suolo  provinciale  non  godeva  del  drit- 
to civile  , ed  era  riputato  appartenere  al  popolo , o a Cesare , 1’  usuca- 
pione per  due  anni  tutta  romana , e rigorosissima  era  inapplicabile  ; i 
presidenti  le  surrogarono  un’  istituzione  pretoria  , con  un  termine  più  ra-  • 
gionevolc.  — (3)  Oltre  Gaio , dal  quale  attingo  questi  particolari  , trovo 
ancora  Cicerone  che  parla  della  fiducia  ; egli  cita  tra  quei  che  debbono 
osservare  un  intera  ed  esatta  fedeltà  colui  che  ha  ricevuto  qualche  cosa 
con  fiducia  ; « Si  lutar  fi Idem  pracslarc  debet,  si  socius,  si  cui  mandaris, 
si  qui  fiduciari*  acccpirit  Me.  t ( Cic,  Top. li 0 ). 
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proprietà  per  questo  possesso.  Questa  specie  particolare  d’u- 
sucapione appella  vasi  usureceptio,  ripresa  della  proprietà  per 
1'  uso  , cioè  a dire  pel  possesso  (1). 

Della  cessione  in  jure  {in  jure  cessio).  La  cessione  in  jure 
è un  modo  civile  d'alienazione,  che  produce  lo  stesso  effetto 
della  mancipazione  (2),  essa  si  applica  cosi  alle  cose  mancipi, 
come  alle  cose  nec  mancipi.  Noi  già  ne  abbiam  fatto  conoscere  il 
carattere  (t.  I.  p.  148,  e qui  sopra  p.  11);  essa  è un  simulacro 
d’un  azione  di  revindicazione,  e richiede  tre  persone  presenti: 
colui  che  cede  la  cosa  [in  jure  cedens),  colui  che  rivendica,  (v in- 
dicane ),  colui  che  dichiara  la  proprietà  ( addicene  ).  Quegli  , 
che  cede  è il  padrone;  quegli  che  rivendica  è la  persona  alla 
quale  si  cede;  quegli  che  dichiarala  proprietà  è il  pretore, 
e nelle  province  il  presidente  (3).  Se  per  esempio  si  trattava 
di  uno  schiavo,  quegli  al  quale  cedevasi,  tenendolo  diceva: 
Hunc  ego  hominem  ex  jure  Quiritium  meum  esse  aio , e adem- 
piva le  altro  formalità  della  rivendicazione,  dopo  ciò  il  pre- 
tore domandava  al  cedente,  se  dal  suo  canto  egli  non  rivendi- 
casse Io  schiavo  ; se  questi  diceva  di  no,  o taceva,  non  es- 
sendo mestieri  alcun  rinvio  innanzi  al  giudice , perchè  non 
v’  era  contestazione  , il  pretore  pronunziando  egli  stesso  e 
dicendo  il  dritto  (jus  dicens,  addicene)  dichiarava  appartenersi 
la  cosa  a colui  che  l’ avea  rivendicata.  Chiaramente  si  vede 
onde  venga  la  denominazione  di  quest’alto,  (che  a me  per 
altro  non  pare  primitiva)  di  in  jure  cessio : perchè  le  par- 
ti non  sono  già  in  giudizio  innanzi  a un  giudice  ( in  judi- 
cio  ) , ma  solamente  innanzi  al  magistrato  incaricato  d’indi- 
care il  dritto  ( in  jure  ).  Si  vede  ancora  donde  viene  l’e- 
spressione addicere,  attribuire  la  cosa  dicendo  il  dritto  (4). 

E questa,  dice  Gaio,  un’azion  della  legge  (legis  aclio);  cioè 
l’ applicazione  d’  un’  azion  della  legge  ; perciocché  , quan- 
ti) G.  2.  39  e seg.  — (2)  G.  2.  22  — (3)  Vip.  Ileg.  19.  9 e scg.  — 

(4)  La  decomposizione  etimologica  della  parola  addicere  ne  determina  chia- 
ramente la  significazione.  Ad  particella  di  direzione  , d’  attribuzione  , che 
indica  la  direzione  data  alia  cosa,  1’  attribuzione  che  se  ne  fa  ; dicere  il 
mezzo  che  si  è impiegalo,  dicendo  il  dritto.  Similmente  in  adjudicare  ad  di- 
rezione, attribuzione  della  cosa;  judicare  il  mezzo  , giudicando.  — Ecco 
tuttavia  la  spiegazione  che  ne  dà  Pesto  : a Addicere  est  proprie  idem  di- 
cere, et  approbare  dicendo  ». 
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lunque  questa  cessione  non  fosse  che  un  modo  di  alienazio- 
ne , pure  essa  operavasi  col  simulacro  d’  un  azione  della 
legge  ( l’azione  per  sacramenlum  ),  con  le  formalità  della  ri- 
vendicazione , e per  conseguente  innanzi  a’  magistrati  del 
popolo  ( magistralus  populi),  quelli  cioè,  innanzi  a cui  dovea- 
no  esercitarsi  le  azioni.  La  cessione  tn  jure  non  adoperavasi 
cosi  frequentemente  come  la  mancipazione  ; perciocché  era 
ben  inutile  di  ricorrere  al  pretore  , o al  presidente  della 
provincia  per  fare  un  alienazione  , che  una  persona  poteva 
fare  da  se  medesima  , in  presenza  de’  suoi  amici  (1).  Non 
pertanto  si  era  talvolta  costretto  a far  uso  della  cessione  in 
jure,  e ciò  avveniva  per  riguardo  alle  cose  incorporali  ( ec- 
cetto le  servitù  rustiche  ),  alle  quali  non  si  poteva  applicare 
nè  la  tradizione,  nè  la  mancipazione,  ma  solo  la  cessione  in 
jure;  come  sarebbe  un  usufrutto,  un  eredità,  la  tutela  legit- 
tima, la  libertà  (2).  Cosi  noi  abbiam  già  veduto  la  cessione 
della  tutela  legittima  ( t.  I.  p.  410  ) , quella  della  qualità 
di  padre  per  effettuare  l’adozione  (t.  I.  p.  314),  quella  della 
libertà  per  francare  lo  schiavo  (t.  1.  p.  231).  Pertanto  egli 
è a notare  che  i crediti  non  potevano  esser  ceduti  in  jure  ; 
tanto  meno  eran  capaci  di  tradizione  c mancipazione.  Più 
appresso,  trattando  delle  obbligazioni,  vedremo  per  che  mo- 
do se  ne  poteva  trasferire  ad  altri  il  vantaggio  (3). 

DelP  aggiudicazione  ( adjudicalio.  Noi  ne  abbiam  data  la 
prima  idea  (t.  I.  p.  154,  e più  sopra  p.  11.).  Qui  si  vuole  avver- 
tire che  le  parti  in  questo  caso  sono  non  già  in  jure  innanzi  al 
magistrato,  ma  in  judicio  innanzi  al  giudice.  L però  questi  non 
attribuisce  la  proprietà  dicendo  il  drillo  (non  addicil)  ma  la  dà 
giudicando  ( adiudicat  ).  Questo  potere  dato  al  giudice  dalla  le- 

(t)  Gai  S.  e Si,  e seg.  — li.  4.  g.  1G.  — (2)  In  jure  cedi  rei  etiam 
ineorporalei  poisunt , velut  uiufructui,  et  legìtima  tutela  , et  liberta t » 
( Vip.  Reg.  49.  44).  Se  rimanesse  qualche  dubbio  sul  modo  di  francare  per 
la  vindicta,  quest’ ultima  parola  d’  Ulpiano  basterebbe  a dileguarlo,  ed  a 
convincerci  , che  siffatta  liberazione  non  era  che  la  cessione  in  jure  della 
libertà.  Egli  è vero,  che  in  alcune  edizioni  di  Ulpiano  non  si  legge  questa 
parola  , ma  invece  si  legge  et  tutela  legìtima  libertae  , errore  evidente  ; 
perciocché  non  la  soia  tutela  legittima  della  schiava  fatta  libera  si  poteva 
cedere  in  jure  , ma  qualunque  tutela  legittima  di  una  donna  (t.  I.  p.  410) 
— '3)  Coi.  2.  3$. 
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gislazione  romana,  di  aggiudicare  cioè  di  far  passare  la  pro- 
prietà  da  una  delle  parti  nell’ altra  è cosa  caratteristica  , c 
degna  che  si  noti.  All’epoca  istorica  che  noi  esaminiamo  , 
cioè  al  tempo  di  Gaio  e d’Gipiano,  essendo  in  vigore  il  pro- 
cedimento per  formolo  , si  tratta  di  un  giudice  nominato 
alle  parti  dal  magistrato  , ed  investito  de’  suoi  poteri  per  la 
formola.  Le  formolo,  che  tra  le  altre  facoltà  gli  conferiscono 
quella  di  aggiudicare  son  tre:  quelle  per  la  divisione  d’un’c- 
redilà  ( per  formularti  familiae  erciscundae  ) ; per  la  divisione 
d’  una  cosa  comune  [per  fortnulam  communi  dividundo );  per 
la  fissazione  de’  limili  ( per  formulam  finium  regundorum  ). 
Questo  modo  d' acquistare  il  dominio  romano  è come  i due 
precedenti  comune  tanto  alle  cose  mancipi  che  alle  nec  man 
dpi  (1).  Nonostante  questo  senso  tecnico  delle  parole  adjudi- 
care,  adjudicatio , pure  si  trovano  talvolta,  benché  di  rado  , 
adoperate  a dinotare  l’effetto  ordinario  di  una  sentenza  (2). 

Della  legge  ( lex  ).  La  legge  è specialmente  indicata  da 
UI piano  come  un  modo  di  acquistare  comune  alle  cose  man- 
cipi , e nec  mancipi.  Questo  autore  dà  per  esempi  : i legali 
( quello  per  vindicalionem  ) in  vigor  della  legge  delle  do- 
dici Tavole;  ed  il  caducum,  vale  a dire  quella  parte  d’una 
liberalità  testamentaria  , che  essendo  fatta  ad  una  persona 
non  maritata  , o senza  figliuoli,  in  vigor  della  legge  Papia 
Poppea  diveniva  caduca  , c poteva  esser  rivendicata  dagli 
altri  eredi  , o legatari  che  aveano  prole.  Ulpiano  cita  allo 
stesso  proposito  1 ’ereplorium  cioè  la  liberalità  testamentaria, 
che  vien  tolta  a cagione  d’ indegnità  alla  persona  cui  erasi 
fatta,  ed  è attribuita  dalla  legge  o ad  un  altra  persona,  o al 
fisco  ( Disi,  du  droil.  p.  255  ) (3). 

Quanto  al  legato  , più  appresso  vedremo  ebo  vi  erano 
delle  distinzioni  a farsi  secondo  i termini  ne’  quali  era  sta- 
to espresso. 

Di  tal  fatta  erano  i modi  civili  di  acquistare  la  pro- 
prietà degli  oggetti  particolari.  Noi  non  facciamo  ancora  pa- 


ti) Vip.  Reg.  19.  16.  — (2)  Dig.  20.  1.  De  pignor.  16.  §■  5 f.  Marc. 
20,  4.  Qui  potior-  12.  pr.  f.  Marc.  — (3)  llp.  Reg.  49.  §.  17. 
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rola  de’modi  di  acquistare  una  massa  universale  di  beni;  piò  tip- 
presso,  quando  tratteremo  delle  saccessioni,  avremo  occasiono 
d’intraltcnerci  su  questa  materia.  Forse  ad  alcuni  parranno  so- 
verchiamente lunghi  questi  preliminari  , ma  non  si  penerà 
mollo  a convincersi  che  ciò  era  indispensabile.  Essi  ci  con- 
ducono naturalmente  ad  esaminare  quale  era  divenuta  all'  e- 
poca  di  Giustiniano  il  sistema  del  dritto  relativo  alle  cose;  e 
qui  ci  si  offrirà  lo  spettacolo  di  un  mutamento  pressoché 
totale,  e della  sparizione  definitiva  degli  antichi  principi. 

Delle  cose  secondo  le  lnstituzionl  <11  Giustiniano. 

Superiore  libro  de  jure  persona-  Nel  libro  precedente  abbiam  trattato 
rum  exposuimus  , nunc  videamns  del  dritto  delle  persone,  ora  vediamo 
de  rebus,  quoc  vel  in  nostro  patri-  delle  cose , le  quali  o si  contengono 
monio  , vel  extra  patrimoniuro  no-  nel  nostro  patrimonio,  o no  son  fuo- 
strum  babentur.  Quaedam  cairn  no-  ri.  Perocché  alcune  cose  per  dritto  na- 
turali jure  communia  sunt  omnium,  turale  son  comuni  a lutti , alcune 
quaedam  pubiica  , quaedam  univcr-  pubbliche,  alcune  dell’  università,  al- 
sitatis  , quaedam  nullius,  pleraquc  cune  di  nessuno,  e la  più  parte  di  al- 
singulorum  , quae  ex  variis  causis  cuni  uomini  in  particolare  , siccome 
cuiqoc  adquiruntur,  sicut  ex  subjec-  per  quello  che  diremo  più  oltre  si 
tis  apparebit.  potrà  apertamente  vedere. 

La  divisione  delle  cose,  che  i comcntari  di  Gaio,  ed  il 
Digesto  presentano  come  la  principale,  è quella  delle  cose  di 
dritto  divino  , e delle  cose  di  dritto  umano  (1).  Ma  i com- 
pilatori delle  Instituzioni  di  Giustiniano  lasciando  da  banda 
questa  distinzione,  di  cui  parlano  solamente  in  modo  acces- 
sorio, dividono  da  prima  le  cose  in  cose  fuori  del  nostro  pa- 
trimonio , e cose  che  sono  nel  nostro  patrimonio. 

Sono  fuori  del  nostro  patrimonio  primamente  le  cose,  che 
appartengono  alle  masse  in  comune  , ma  di  cui  nessuno  iu 
particolare  ha  la  proprietà  ( res  publicae,  iu  generale  ) , in 
secondo  luogo  quelle  che  a niuno  realmente  appartengono 
( res  nullius  ). 

Sono  nel  nostro  patrimonio  le  cose  che  appartengono  ad 
alcuno  in  particolare  ( res  privatae  , res  singulorum  ). 

La  parola  res  è generale,  e si  applica  egualmente  a tutte 
queste  specie  di  cose;  le  espressioni  bona,  pecunia  sono  spe- 
li) Dig.  1.  8.  1. 
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ciali  , c si  applicano  solamente  alle  cose  nel  nostro  patri- 
monio (1). 

Delle  cose  che  appartengono  alle  masse  in  comune,  ma  (li 
cui  nessuno  in  particolare  ha  la  proprietà.  Tutte  qneste  cose 
ricevono  sovente  da’giureconsulti  la  denominazione  di  res  pu- 
blicae  , presa  in  generale.  Si  ha  una  pruova  di  ciò  ne’  Co- 
median di  Gaio,  ed  in  molti  frammenti  del  Digesto  (2).  Ma 
più  specialmente  esse  si  dividono  in  tre  specie  : le  cose  il 
cui  uso  è comune  a tutti  ( res  communes  );  le  cose  che  ap- 
partengono al  popolo  ( res  publicae  propriamente  dette  );  lo 
coso  che  appartengono  alle  corporazioni  ( res  universitatis  ). 
Benché  tutte  siffatte  cose,  appartengano  ad  alcune  masse  in 
comune  , pure  niuno  in  particolare  ne  ha  la  proprietà  ; e 
però  si  considerano  come  poste  fuori  del  nostro  patrimonio. 
« Nullius  in  bonis  esse  creduntur,  ipsius  enim  universitatis  es- 
se creduntur  » (3). 


I.  Et  quidem  naturali  jure  corn- 
munia  sunt  omnium  haec;  acr,  aqua 
prolluens  , et  mare  , et  per  hoc  lit- 
tore tnaris.  Nemo  igitur  ad  liiius 
tnaris  accedere  prohibetur  , dum  ta- 
men  villis  , et  monumentis,  et  ae- 
diiìciis  absiineat,  quia  non  sunt  ju- 
ris  geutium  , sicut  et  mare. 


1.  E per  dritto  naturale  queste 
cose  son  comuni  a tutti  ; cioè  1’  a- 
ria  , I’  acqua  corrente  , il  mare  , e 
per  conseguenza  i lidi  del  mare.  Non 
è adunque  vietato  a nessuno  di  andare 
al  lido  del  mare  , purché  s’  asten- 
ga dalle  ville , da  monumenti  , e 
dagli  edilici,  perciocché  essi  non  so- 
no di  dritto  delle  genti , com'  è il 
mare. 


Lo  cose  comuni  non  sono  realmente  in  proprietà  di  al- 
cuno, ma  ciascuno  può  usarne,  o anche  estrarne  ed  appro- 
priarsene gli  elementi.  La  natura  stessa  di  siffatte  cose  le 
pone  in  questa  classe:  così  è fisicamente  impossibile  a qual- 
siasi uomo  d'esser  proprietario  del  mare,  dell'aria,  del  sole, 
o delle  stelle,  ma  ognuuo  gode  de’  vantaggi,  che  questi  og- 
getti nc  arrecano,  ciascuno  si  appropria  1’  acqua  salata  che 
attinge  dal  mare,  la  quantità  d'aria  che  respira,  i raggi  de* 
sole  che  assorbisce  , ed  acquista  realmente  la  proprietà 
queste  frazioni  , quando  la  loro  natura  il  consente. 

(1)  D.  SO.  16.  S.  f.  Vip.  — (2)  D.  1.  S.  1.  f.  Gai.  — 41.  1.  14  f 
.Vera!.  — SO.  16.  11.  f.  Ulp.  — (3)  D.  1.  8.  1.  f.  Gai. 
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Quanto  alle  rive  del  mare,  son  necessarie  alcune  osser- 
vazioni. Per  questa  espressione  s'intendono  non  già  tutte  le 
terre  adjaccnli , ma  solamente  le  spiagge  fin  dove  si  esten- 
dono i maggiori  flutti,  perchè  questa  parte  è sottratta  dalle 
onde  al  potere  dell’  uomo.  Nondimeno  Celso  avvisava  che  le 
rive,  le  quali  si  trovano  nell’impero  romano  appartengano  al 
popolo  romano  (1).  Ma  questa  opinione  non  era  generalmente 
ricevuta;  perciocché  le  rive,  come  noi  le  abbiam  definite,  non 
sono  nel  territorio  dell’impero,  ma  formano  la  linea  dove  fi- 
nisce il  territorio.  Egli  è però  vero  che  il  popolo  ha  il  dritto,  per 
difendere  il  suo  territorio,  di  vegliare  sulla  costa,  di  opporsi 
alle  invasioni  delle  rive,  e solo  in  questo  senso  si  dee  intendere 
la  frase  di  Celso.  Considerando  in  massa  le  rive  del  mare, 
si  vede  che  al  pari  del  mare,  e di  tutte  le  cose  comuni  non 
sono,  e non  possono  essere  la  proprietà  di  alcuno,  ma  sulle 
rive,  come  su  tutte  le  altre  cose  comuni  , la  cui  natura  il 
consente,  si  possono  prendere  delle  frazioni  che  l’uomo  s'ap- 
propria. E però  numerose  leggi  consacrano  nel  Digesto  que- 
sto principio  , che  le  edificazioni  fatte  in  su  le  rive,  o nel 
mare  appartengono  a coloro  clic  le  hanno  elevate.  Per  ele- 
varle si  dee  ottenere  un  decreto  del  pretore  , il  quale  non 
darà  la  sua  autorizzazione  , se  non  quando  non  sieno  per 
nuocere  in  nulla  nè  all’uso  comune,  nè  alla  utilità  priva- 
ta (2).  Se  senza  autorizzazione  siansi  fatte  delle  costruzioni,  ogni 
persona  a cui  esse  possono  nuocere  ha  il  dritto  di  agire  con- 
tro chi  le  ha  fatte  (3).  Ma  per  applicazione  di  quella  massi- 
ma romana,  che  si  dee  il  meno  che  sia  possibile  far  demo- 
lire gli  edilìzi,  queste  tali  costruzioni  allora  solo  si  faranno 
abbattere,  quando  ciò  sia  assolutamente  necessario  per  il  pub- 
blico uso;  altrimenti  basterà  solo  di  condannare  l’edificatore 
ai  danni  interessi,  od  anche  ad  una  prestazione  annuale  (4). 

Ogni  volta  che  l’uomo  s’ è impadronito  di  alcune  fra- 
zioni di  una  cosa  comune  , la  proprietà  dura  finché  queste 
non  ritornano  alla  loro  prima  natura.  Ma  se  alcuno  getta 

(I)  D.  43.  8.  3.  f.  Cels.  — (2)  D.  43.  8.  3.  e 4.  — 1.  8.  3.  f.  Gai. 
44.  4.  44.  f.  Nerat.  e SO.  f.  Pomp.  — (3)  Il  pretoro  dà.  contro  il  costrut- 
tore UP  interdetto  utili  ( D.  43,  8.  2.  §.  8.  f.  Vip.)  — (4)  D.  ivi  §.  47. 
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nell’  acqua  corrente  la  porzione  d’acqua,  che  vi  avca  attinta, 
se  le  edificazioni  fatte  in  mare  vengano  a rovinare,  se  1’  c- 
difizio  fatto  in  su  la  riva  sia  distrutto,  sparisce  ogni  dritto 
di  proprietà,  c queste  frazioni  rcnduto  al  loro  stalo  primie- 
ro tornano  a diventar  comuni.  Di  queste  coso  avviene,  sotto 
questo  riguardo,  lo  stesso  che  avviene  degli  animatt  selvati- 
chi  ritornati  alla  loro  prima  natura,  il  che  più  innauzi  ve- 
dremo (1). 

II.  Flumtna  autcm  omnia,  et  por-  2.  Tutti  i fiumi  ed  i porti  son 
tus  politica  sunt  ; ideoque  jus  pi-  pubblici,  tantoché  il  pescar  ne' fiumi 
scandi  omnibus  connnuncest  in  por-  e ne’  porti  è comune  a tutti, 
tu  fiuminibusque. 

Abbiano  veduto  che,  in  un  senso  generale,  i giurecon- 
sulti romani  ben  sovente  dicevano  cose  pubbliche  le  cose 
comuni  a tutti,  ovvero  quelle  che  appartengono  alle  città  ; 
ma  nel  senso  proprio  della  parola  le  cose  pubbliche  son  quello 
di  cui  il  popolo  ha  la  proprietà  : « Sola  enim  ea  publiea 
sunl  , quae  populi  romani  sunl  » (2).  Tra  queste  cose  oltre 
a quelle  citale  dal  lesto  si  annoverano  anche  le  vie  preto- 
rie, o consolari  ; c le  piazze,  i campi  , i laghi , gli  stagni, 
che  sono  in  proprietà  del  popolo  ($). 

11  carattere  essenziale  di  cose  pubbliche  sta  in  cièche, 
quantunque  le  cose  sieno  in  proprietà  del  popolo,  pure  l'u- 
so è a lutti  comune.  E però  vediamo  che  il  pretore  vieta 
con  un  interdetto,  che  alcuno  sia  impedito  di  navigare  per 
un  fiume,  o lago  pubblico  , di  approdare,  di  scaricar  sulla 
riva  (4).  Ma  non  era  mai  permesso  di  edificare  sopra  un 
terreno  pubblico,  se  ciò  dovea  nuocere  all’  uso  pubblico,  o 
ai  particolari;  quindi  il  pretore  avca  su  tal  materia  ema- 
nato parecchi  interdetti.  Noi  ne  troviamo  uno  , pel  qualo 
vieta  in  generale  di  fare  cosa  niuna  , che  possa  recar  pre- 
giudizio a chicchessia  (5)  , molti  interdetti  particolari  con- 
tengono il  medesimo  divieto  spezialmente  per  le  vie  pubbli- 
ci) D.  1 8.  6.  f.  Marci.— il.  t.  li-  g.  4.  f.  Ifrrat.—[ì)  D.  SO.  iti. 
13.  f.  Vip.  — (3)  D.  43.  8.  2.  §§.  3.  21.  22.  f.  Vip.  — D.  43.  44.— { 4.) 
2>.  43.  44.  Ut  in  flumine  publico  navigare  liceal. — (5)  D.  43.  8.  Nt  qpitl 
in  loco  publico  vet  itinere  fiat . L.  2.  f.  Vip. 
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che  (1).  Lo  slesso  è pc’fiumi  pubblici:  il  pretore  proibisce  di 
farsi  alcuna  cosa  che  nuoca  alla  navigazione  , alla  stanza 
delle  navi,  o che  possa  mutare  il  corso  delle  acquo  (2).  Le 
edificazioni  che  non  recano  alcun  nocumento  non  son  vie- 
tate , nondimeno  prima  di  farle  se  no  deve  ottenere  1’  au- 
torizzazione dell'imperadorc  (3). 

Si  dava  ancora  il  nome  di  cose  pubbliche  a certe  cose 
che  erano  la  proprietà  del  popolo  , tali  erano  certi  schiavi 
( serri  poetili  romani  ) ; le  miniere  ( metallo  ),  i campi  ( agri 
redigale s ) , o gli  altri  oggetti  che  il  popolo  dava  in  affitto 
per  riscuoterne  una  rendita  ( vectignl  ) , e che  per  tal  ra- 
gione addimandavansi  vedigalia  public a (4);  finalmente  il  te- 
soro del  popolo  ( aerarium  ).  Ma  questi  oggetti  differivan 
molto  da  quelli  che  in  prima  abbiamo  esaminati  ; quelli 
eran  pubblici,  ed  il  loro  uso  comune  a tutti;  gli  altri,  per 
parlare  con  proprietà,  erano  nel  patrimonio  del  popolo  ( t» 
patrimonio  populi)  (5).  In  quanto  al  tesoro  del  principe,  ed 
a tutti  i beni  che  il  componevano  ( fiscus  ) , la  differenza  è 
anche  più  notabile  [6J, 

III.  Est  auleti)  littus  inaris,  qua-  3.  E per  lido  del  mare  s intende 

tenus  hibernus  fluctus  maiimus  ex-  tulio  quello  spazio  di  terra  che  nel 
currit.  tempo  del  verno  è inondato  dal  flus- 

so , e riflusso  del  mare. 

Nel  Digesto  è detto  che  Cicerone  il  primo  , essendo 
arbitro,  diè  questa  definizione  ; ma  Cicerone  1’  attribuisce 
ad  Aquilio  (7). 

IV.  Ripartito  quoque  usus  pulii-  4.  L'  uso  pubblico  delle  ripe  è di 
cut  est  juris  genlium  , sicut  ipsius  dritto  delle  genti , come  I’  uso  del 
fluminis.  ltaque  naves  ad  eas  appel-  fiume  , e pertanto  è lecito  a ciascn- 
lere  , funes  urboribus  ibi  natis  re-  no  accostar  le  navi  alle  ripe,  legar 
ligare,  onus  aliquod  io  his  repone-  le  funi  agli  alberi  che  vi  son  nati  , 
re  , cuilibct  liberum  est , sicut  per  e scaricarvi  tutto  quello  che  si  vuo- 
ti) D.  45.  8.  7.  gg.  SO  e 53.  — 45.  g.  S.  f.  Vip.  — (2)  D.  45.  tit. 

42,  e 45.  l)e  fluminibus.  JVe  guid  in  flumine  publico  ripave  ejus  fiat,  quo 
ptjut  navigelur  ...  guo  aliter  aqua  fluat  atque  uti  priore  aelate  fluii t. — 
(3)  D.  59.  2.  24.  f.  Vip.— 45.  42.  4.  g.  42.  f.  ejusd — 45.  8.  2.  g§.  40, 
e 46.  — (4)  SO.  46.  47.  §.  4.  f.  Vip.  — (3)  44. 1.  li.  f.  Aerai.  — (6)  V. 
43. £.  2.  g.  4.  f.  Vip.  — (7)  D.  SO.  46,  96.  f-  Celi.  — Cie ■ Top.  7. 
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ipsum  flumcn  navigare  ; seti  prò-  le  , siccome  anche  ò lecito  navigar 
prictas  earum  iliorum  est,  quorum  per  esso  fiume.  Mala  proprietà  delle 
praediis  hacrcnl  ; qua  de  causa  ar-  ripe  é di  coloro  , cou  le  possessioni 
borcs  quoque  iu  iisdem  natae  eo-  dei  quali  esse  confinano,  laonde  gli 
umdcm  sunt.  alberi  nati  su  le  ripe,  son  de’ mede- 

simi. 


Utus  ptiblicus  est.  Si  vuol  bo.n  notaro  la  differenza  che 
è tra  la  ripa  d’un  fiume,  e le  altre  cose  pubbliche;  la  ripa 
appartiene  in  proprietà  non  già  al  popolo  ma  ai  proprie- 
tari de’  fondi  lungo  il  fiume.  Adanquc  delle  ripe  altro  non 
è pubblico,  che  l’uso,  e però  il  testo  qui  dice  , usus  publi- 
cus  est  jiiris  gentium.  Da  che  1’  uso  delle  ripe  ò pubblico  ne 
seguila  che  ciascuno  può  servirsene  per  navigare  , passare  , 
riposarsi  etc.  ; da  che  la  proprielà  appartiene  a’padroni  dei 
fondi  lungo  il  fiume  , ne  seguila  che  questi  soli  hanno  il 
dritto  di  tagliare  gli  alberi,  i giunchi,  le  erbe,  di  raccòrrò 
i fruiti  etc.  Ma  essi  non  potrebbero  fare  delle  opere  , che 
nuocessero  all’  uso  pubblico  (1).  Reciprocamente  niuno  non 
potrebbe  nuocere  alla  loro  proprietà  , così  per  esempio  chi 
facesse  delle  fabbriche  sulle  ripe,  non  diverrebbe  però  pro- 
prietario delle  fabbriche  (2). 


V-  Llttoram  quoque  usui  publicus 
juris  gentium  est  , sicut  ipsius  ma- 
ri», et  ob  id  quibnslibet  libcrum  est 
casam  ibi  ponere  , in  qua  se  rcci- 
piant,  sicut  retta  siccare.et  ex  ma- 
ri deducere.  Proprietas  autem  eorum 
potest  intelligi  nullius  esse  , sed  e- 
jusdem  juris  esse  , cnjus  et  mare  , 
et  quae  subjacct  mari  terra  voi  arena- 


vi. Univ  ersitatis  snnt,  non  singn- 
lorum  , veluti  quae  in  civitalibus 
sunt  theatra,  stadia  , et  si  qua  alia 
suut  conununia  civiiatum. 


8.  V uso  pubblico  de’  lidi  6 pari- 
mente di  dritto  delle  genti, siccome 
exiandio  l’uso  del  mare,  e perciò  è 
libero  a ciascuno  farvi  una  casetta, 
nella  quale  si  possa  ricoverare,  sic- 
come exiandio  seccar  le  reti , e ca- 
varle dal  mare.  Ma  la  proprietà  d'es- 
si lidi  si  può  intender  che  non  sia 
di  nessuno,  ma  che  sia  del  medesi- 
mo dritto  eh'  è il  mare  , e quelle 
cose  che  sottogiaceiono  al  mate  co- 
ni’ è la  terra,  e l’arena. 

6.  Quelle  cose  che  son  nella  città 
come  i teatri,  gli  stadi,  ed  altre  co- 
se, che  in  comune  appartengono  alla 
città,  son  dell’università,  e non  dei 
privali. 


(1)  D.  45.  tit.  12,  e 15.  — (2)  Qui  autem  in  ripa  fluminis  aedifìcat 
non  iiiun»  facil-  D.  41.  1.  15.  f.  Nerat. 
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Si  dà  il  nome  di  universilas  ad  ogni  riunione  di  perso- 
ne che  formi  una  corporazione,  una  sorta  di  persona  legale. 
Non  è lecilo  ad  ognuno  di  organizzarsi  in  corporazioni  (cor- 
pus habere  } ; il  vietano  Io  leggi,  i senato-consulti,  le  costi- 
tuzioni (1).  Ogni  corporazione  è necessario  che  sia  o stabi- 
lita, o autorizzata  da  una  legge,  un  senato-consulto,  o una 
costituzione.  Tra  queste  corporazioni  si  annoveravano  le  città 
di  cui  fa  parola  il  nostro  lesto  ( civitas  munir  ipium  ),  le  cu- 
rie ( curia),  le  associazioni  di  taluni  mestieri,  come  il  col- 
legio dc’panaltiori  ( co/legium  pistorum  ),  do’padroni  di  navi 
( collegium  navicularianim  ) , etc.  Queste  corporazioni  pote- 
vano possedere,  esser  proprietarie,  contrattare,  stare  in  giu- 
dizio (2).  Le  cose  che  ad  esse  appartenevano  si  debbono  di- 
stinguere in  due  differenti  specie.  Alcune  , benché  fosser  la 
proprietà  comune  di  luti’  i membri  riuniti,  non  erano  pub- 
blicamente abbandonate  all’uso  di  ciascuno.  Il  danaro,  i cre- 
diti , gli  schiavi  della  comunità,  per  esempio,  non  erano  al 
servigio  nè  alla  disposizione  di  ciascun  membro:  queste  cose, 
propriamente  parlando,  erano  nel  patrimonio  della  corporazio- 
ne ( in  patrimonio  universitalis  ) (3).  Altre  servivano  all’  uso 
comuno  do’  membri  , e talvolta  anche  degli  estranei  ; di  tal 
fatta  erano  gli  stadi,  o luoghi  destinati  alle  esercitazioni  della 
corsa  , i teatri,  i bagni  pubblici  della  città.  Questi  sono  gli 
oggetti  che  qui  le  Istituzioni  han  voluto  indicare  sotto  il  no- 
me di  res  universi/atis. 

Velie  cose  che  non  appartengono  realmente  ad  alcuno  ( res 
nullius).  Queste  cose  sono:  primieramente  quelle,  delle  quali 
l’uomo  non  s’  è ancora  impadronito  , o che  ha  interamente 
abbandonate  (4);  in  secondo  luogo  qnelle  che  son  poste  fuori 
del  commercio  degli  uomini,  e che  si  appellano  cose  di  dritto 
divino,  res  divini  juris » 

Quanto  alle  prime,  esse  sono:  gli  oggetti  che  il  proprie- 

fl)  B.  3.  4.  1.  f.  Gai.  — (2)  D.  3.  4.  t.  e seg.  — (3)  Ivi  7.  §.  4.  — 
Big.  1.  8.  6.  §.  4.  f.  Marci.  — [4)  Gaio  pone  in  questa  classe  le  succes- 
sioni che  l’ erede  non  ha  ancora  accettale  ( V.  1.  8.  4.  f.  G ■ };  in  fatti  in 
fino  a tanto  che  1’  acccttazione  non  è fatta , esse  non  sono  ne’  beni  di  al- 
cuno. 
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tario  abbandona  con  l’animo  di  non  più  averli  (1);  gli  ani- 
mali sclvatichi,  i loro  prodotti,  le  conchiglie,  le  alghe  ma- 
rine , le  isole  nate  nel  mare  eie.  Talvolta  queste  cose  di- 
consi  comuni,  perchè  siccome  il  primo  che  le  occupa  ne  di- 
viene proprietario,  cosi  sono  esposte  all’occupazione  di  cia- 
scuno ; Nerazio  dice  anche  che  le  rive  del  mare  non  dif- 
feriscono, sotto  questo  riguardo,  dai  pesci  , e dagli  animali 
selvaggi  (2).  Non  pertanto  si  dee  por  mente  ad  un  immensa 
differenza.  Le  cose  comuni  propriamente  dette  non  apparten- 
gono ad  alcuno,  e non  posson  mai  appartenere  ad  alcuno  in 
proprietà,  il  solo  uso  di  esse  è comune  , c se  taluno  se  ne 
appropria  qualche  cosa,  questa  non  può  esser  altro  che  una 
frazione,  come  l’acqua  che  si  cava  dal  mare,  la  parte  della 
ripa  sulla  quale  si  edifica.  Per  contrario  gli  animali  sclvali- 
cbi  possono  per  intero  acquistarsi  da’privati,  e divenire  real- 
mente cose  private.  Adunque  quel  che  Ncrazio  sembra  dire 
di  tutte  le  ripe,  si  debbo  intendere  solamente  delle  frazioni  di 
ripa,  che  l’uomo  può  occupare. 

Quanto  alle  cose  di  dritto  divino  , esse  si  dividono  in 
cose  sacre  ( sacra  ),  religiose  ( religiosa  ) , sante  ( sancta  ). 
Tutte  siffatte  cose  son  fuori  commercio,  ed  in  generale  non 
possono  divenir  la  proprietà  di  niuno. 


VII.  Nullius  satem  sant  rcs  : sa- 
cra, et  religiosa,  et  sancta  , quoti 
rnim  divini  juris  est,  id  nullius  io 
iionis  est. 

Vili.  Sacra  sunt  qnaeritc  per  pon- 
tifices  Deo  consecrata  sunt , voluti 
aedes  sacrae  , et  dona  quac  rite  ad 
miiiisteriuin  Dei  dedicata  sunt.  quac 
ctiam  per  nostram  constitutioncm 
alienari  , et  obligari  prohibuimus  , 
excepta  causa  redemptionis  captivo- 
rum.  Si  quis  auleti)  auctoritale  sua 
quasi  sacrum  sibi  constitnerit , sa- 
crano non  est  sed  profanum.  Locus 
antera  in  quo  aedes  sacrae  sunt  ae- 


7.  Le  cose  sacre,  religiose,  e san- 
te non  son  di  persona  alcuna  , per- 
ciocché quel  eh’  è di  ragion  divina 
non  é tra  i beni  di  alcuno. 

8.  Le  cose  sacre  son  quelle  , che 
son  da'  Pontefici  solennemente  con- 
secrate  a Dio,  come  sono  le  Chiese, 
c lutti  quei  doni,  che  sono  con  le 
debite  formalità  dedicati  ai  mini- 
stcrio  di  Dio,  le  quali  cose  abbiamo 
proibito  per  nostra  costituzione  che 
possano  esser  alienale  ed  obbligate  , 
fuor  solamente  per  cagione  di  riscuo- 
tere i prigionieri;  che  se  alcuno  per  sua 
autorità  , senz’  altro  riterrà  qualche 


(1)  Infra  §.  47.  — (2)  D.  41.  1.  fi.  f.  Ncrat. 
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dificatac,  ctiam  diruto  aedilieio,  sa-  cosa  come  sacra,  non  é serra  ma 
ccr  adhuc  manet  , ut  et  Fapinianus  profana.  Il  luogo  poi,  nel  quale  sa- 
scripsit.  no  edificate  le  chiese,  con  tutto  che 

. l'edificio  sia  rovinato,  si  resta  an- 

cor sacro,  siccome  scrisse  Papiniano. 

Non  è mia  intenzione  di  esporre  qui  all’occasione  delle 
cose  sacre  i costumi  religiosi  de’ Romani,  che  a questa  dot- 
trina han  relazione.  Ricorderò  solamente,  che  su  quest’  og- 
getto sono  da  distinguere  due  epoche  ben  separate  ; quella 
jn  cui  il  paganesimo  dominava  nell’impero,  e quella  che  co- 
mincia da  Costantino,  in  cui  la  religione  Cristiana  divenne 
la  religione  dello  stato.  Nella  prima  epoca  le  cose  sacre 
eran  quelle  che  si  dedicavano  agl'iddìi  superiori,  e in  que- 
sto modo  appunto  si  esprime  Gaio  : Sacrar.  sunC  , quae  Diis 
iupe'is  consecratae  sunt  (1).  La  consacrazione  facevasi  da’sa- 
cerdoli  de’  diversi  Numi,  il  rito  era  pagano,  ciascuna  fami- 
glia avoa  le  sue  cose  sacre,  che  ad  essa  erano  proprie  , ed 
i sacrifici  che  ad  essa  erano  imposti  ; queste  cose  sacre  , e 
1'  obbligazione  a questi  sacrifizi  si  trasmettevano  in  perpe- 
tuo da  erede  in  erede.  Nella  seconda  epoca  le  cose  si  con- 
sacrano a Dio  da’preti  cristiani,  con  le  cerimonie  cristiane, 
Ma  sì  neìl’una  come  ncll’allra,  la  consacrazione  non  poteva 
farsi  che  in  vigore  d’  nna  legge.  Così  da  prima  si  richie- 
deva l'autorizzazione  del  popolo,  di  poi  quella  del  Senato, 
cd  in  fine  quella  dell’  imperadorc  (2).  Ulpiano  ci  dice  che 
un  luogo  è sacro,  quando  il  principe  l’ha  dedicato  o ha  per- 
messo di  dedicarlo  (3).  In  fatti  al  tempo  d’  Ulpiano  il  prin- 
cipe poteva  per  ancora  come  imperadore,  e supremo  ponte- 
fice autorizzare,  e fare  la  consacrazione. 

Ciò  che  abbiam  detto  è sufficiente  a far  vedere  che  la 
consacrazione  era  un  atto  d’ istituzione  puhb'ica  autorizzato 
dal  potere  legislativo,  talché  i particolari  non  potevano  per 

(1)  Gai.  2.  4. — (2)  Vedete  all’occasione  delle  cose  sacre  ciò  che  abbiam 
detto  dette  adozioni  (l.  1.  p.  315);  vedete  Ciccr. De  legibus  lib.  2.  vedete  ancora 
il  discorso  da  quest'oratore  pronunziato,  per  farsi  render  la  casa,  che  crasi 
consacrala  senza  la  reale  aut  irizzazione  del  popolo  ( Cic.  Pr  > ilmno  ) — 
(3)  U.  1.  9.  9.  §.  i.  f.  Vli>. 
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propria  autorità  render  sacra  alcuna  cosa  ( publice  contecra' 
toc  sw ni , non  privale  ). 

Le  cose  sacre  eran  fuori  il  commercio  degli  uomini  ; 
non  erano  capaci  di  alcuna  estimazione  (1},  non  potevano  es- 
ser nè  vendute  (2),  nè  date  in  pegno,  nè  acquistate  per  l’uso; 
non  potevano  esser  1’  obbietto  di  alcuna  stipulazione  (3).  Un 
interdetto  del  pretore  poibiva  ebe  in  qualunque  modo  si  nuo- 
cesse ad  un  luogo  sacro  : in  loco  sacro  facere  , inve  eum  im- 
mittere  quid  veto  (4)  ; ed  oltre  a questo  per  riverenza  del- 
la religione  tutte  le  edificazioni,  che  per  avventura  ivi  fos- 
sero elevate  doveano  essere  abbattute  (5).  11  sacrilegio  era 
punito  di  pene  severissime  , talvolta  con  la  condanna  alle 
bestie  feroci  , alle  miniere  o alla  deportazione  (6). 

Per  nostrani  constiluhonem.  Nel  Codice  troviamo  la  costi- 
tuzione, alla  quale  Giustiniano  qui  fa  allusione.  Essa  è rela- 
tiva ai  vasi,  alle  vestimento , ed  a tutti  gli  altri  oggetti  mobi- 
li consacrali  al  culto.  Giustiniano,  ripetendo  in  essa  una  regola 
sempre  osservata  , proibisce  di  alienare  queste  cose  sacre  , 
permette  a’vescovi  ed  alle  altre  persone  di  reclamarle  in  qua- 
lunque mano  si  trovino,  di  farsene  rendere  ciò  che  ne  resto, 
se  sono  state  fuse,  o il  prezzo,  se  è possibile.  Non  pertanto  egli 
permette  1’  alienazione  di  queste  cose  pel  riscatto  de’prigio- 
nieri,  e pel  nutrimento  de’  poveri  in  tempo  di  carestia  (7). 
In  una  novella  poi  estende  questa  permissione  a’  casi  in  cui 
de’  vasi  , o altri  oggetti  superflui  si  volessero  vendere , per 
pagare  i debiti  delle  Chiese.  Ma  non  vi  ha  alcuna  eccezione 
per  gli  immobili  (8). 

IX.  Religiosum  locam  unusquisque  9.  Ciascun  uomo  volendo  fa  reli 
sua  voluntate  facit , dum  morluum  gioso  il  luogo  se  egli  ri  seppellisca 
infert  in  locum  suum.  In  communem  il  morto.  Non  è lecito  metterlo  in 
autem  locum  purum,  invito  socio,  in-  un  luogo  puro  e comune  con  altri 
ferre  non  licei.  In  commune  vero  se-  contra  ia  volontà  de' comproprietari, 
pnlckrum  etiam  invitis  caeteris  licei  ma  è lecito  metterlo  nel  sepolcro  co- 
inferrc.  Itcm  si  aiienus  ususfructus  mune  ancorché  tutti  gli  altri  compa- 


tì) Ivi  §.  S.  — (2)  Insti  3.  23.  §.  H.  — £>.  18.  1.  6.  f.  Pomp.  e 73. 
f.  Papin.—  (3)  Inst.  3. 19.  §.  3—  (1)  1).  43.  6.  1.—  (3)  Ivi  8.  S.  §.  19. 
f.  Vip — (6)  D.  48.  13.  6.  f • Vip,  Paul.  Sent.  3. 19 (7)  Cod.  1.  3.  21  — 
(8)  Kqv.  120.  cap.  10, 
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est,  proprietariom  placet,  Disi  consen-  gni  non  vogliano.  Similmente  se  l'nstt- 
tiente  nsofructnariojlocum  rcligiosum  frutto  del  luogo  è d’altri,  piace  che 
non  lacere.  In  alienimi  loeura , con-  il  proprietario  non  faccia  religioso  il 
cedente  domino,  licct  inferre,  et  licei  luogo,  se  - r usufruttuario  non  accoa- 
postcn  ratum  hahuerit,  quam  fllatus  senta.  É lecito  seppellire  nell’altrui 
est  mortans,  taiuen  locus  rcligiosus  luogo  , acconsenicndo  il  padrone  , e 
fi t.  quantunque  abbia  acconsentito  dopo 

che  il  morto  vi  fa  seppellite,  pure  il 
luogo  diviene  religioso. 

Sotto  il  paganesimo  non  allrimenle  che  sotto  la  religio- 
ne cristiana  il  suolo,  che  avea  servito  a raccòrrò  le  reliquie 
di  un  uomo,  fu  riguardato  come  religioso.  Una  legge  delle  Do- 
dici Tavole  regolava  a lungo  1’  ordine  , c le  spese  de’fune- 
rali  ; in  essa  si  trova  questa  regola  di  publica  salubrità. 
Non  seppellite  , c non  bruciate  nella  città  alcun  cadavere 
(ved.  la  IO.*  tav.)  Hist.  du  droil  p.  98.)  (I)  ; nel  Digesto  o 
nel  Codice  di  Giustiniano  parecchi  titoli  son  consacrati  a 
questa  materia  (2), 

Secondo  il  paganesimo  le  cose  religiose  erano , come 
Gaio  ne  insegna  , le  cose  abbandonate  agli  Dei  Mani  (3)  ; 
sotto  Giustiniano  il  luogo,  che  ha  raccolto  il  corpo,  o le  ce- 
neri d’un  morto.  Non  è religioso  tutto  il  campo,  in  cui  tro- 
vasi la  tomba  , ma  solamente  lo  spazio  occupato  dalle  spo- 
glie mortali  (4).  Quantunque  il  morto  sia  uno  schiavo , pu- 
re il  luogo  sempre  divien  religioso  (5)  ; ma  non  ò tale  nè 
il  sepolcro  d’  un’  inimico  , nè  un  monumento  voto  ( tumulus 
inanis) , che  non  racchiude  il  morto  (6). 

Si  può  per  la  sepoltura  render  religioso  solamente  il 
terreno  , di  cui  si  è proprietario  , altrimenti  si  richiede  il 
consentimento  di  qualunque  persona  vi  abbia  un  qualsiasi 
dritto  di  comproprietà,  d’usufrutto,  d'uso,  odi  servitù  (7). 

Posteci  ratum  hahuerit.  Ciò  significa  che  so  il  sotterra- 
ti) Cod.  3.  4.  e li.  Diaclct.  e Moxim.  — (2)  D.  11.  7.  — 4T.  li.  — 
C.  3.  44.  — 0.  19.  — (3)  Rcligiosae  , quae  Riis  manibus  relictae  sunt 
( Gai.  2.  §.  4.  ).  — W D.  41.  7.  2.  §.  S.  f.  Vip.  — (3)  Ivi  princ.  — (6) 
l).  47.  13.  4.  f.  Paul.  — Ivi  11.  7.  41.  f.  Paul.  Vedi  nondimeno  I) . 
1.  8.  C-  §.  S.  f.  Marc.  — (7)  D.  1.  8.  €■  §.  1.  f.  Marc.  — 11.  7.  2.  §. 
7.  e srg.  f.  Vip.  — Gaio  dice  a questo  proposito:  Religiosum  nostra  vo- 
lontà te  facimtis  mortuum  infcrcntcs  in  locum  nostrum , si  modo  tjut 
mortai  funus  ad  noi  pcrtineat  ( G.  2.  C.  ). 
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oicnlo  siasi  fallo  all’iusaputa  , o a mal  grado  del  proprie- 
rio,  o questi  dopo  seppellito*  il  morto  acconsenta,  il  luogo 
parimente  diverrà  religioso.  In  alcune  edizioni  si  legge  : 
Licei  postea  ralum  non  habuerit  ; il  che  significherebbe,  che 
se  il  proprietario  il  quale  da  prima  ha  consentito,  non  voglia 
dopo  il  sotterramento  ratificarlo,  il  luogo  non  sarà  per  que- 
sto meno  religioso.  Io  ho.  seguito  la  lezione  adottata  da  Ca- 
jacio,  che  ò quella  del  manoscritto  di  Firenze,  e con  la  quale 
concorda  eziaudio  il  senso  della  parafrasi  di  Teofilo. 

11  terren^ne!  quale  si  è seppellito  un  morto  senza  il  con- 
sentimento del  proprietario,  o di  qualunque  altra  persona  clic 
v’  abbia  dritto,  non  ò religioso;  ma  questo  proprietario  non 
può  disseppellire  o gittar  via  le  ossa  senza  il  decreto  del  ponte- 
fice o 1’  autorizzazione  dell’  imperadorc.  Se  egli  ardisce  di  far 
ciò,  si  da  contro  di  lui  un’azione  (1).  Del  rimanente  egli  può 
rivolgersi  contro  colui  che  ha  seppellito  il  morto  per  costrin- 
gerlo a portar  via  il  cadavere  , ed  a pagare  il  terreno  (2). 

Un  luogo  religioso  non  era  realmente  in  proprietà  di 
alcuno  ; non  però  di  meno  quegli  che  lo  avea  renduto  reli- 
gioso, vi  avea  una  specie  di  dritto  conforme  all’uso  di  quel 
luogo.  Vi  erano  sepolcri  di  famiglia  ( familiariu  sepulchra), 
«sepolcri  ereditari  ( Ju  redii  aria ),  ne' quali  ogni  membro 
della  famiglia  , o ogni  erede  avea  il  dritto  di  esser  seppel- 
lito, o di  far  seppellire  i suoi  (3).  Un  interdetto  del  pretore 
vietava  specialmente  di  recare  alcuna  molestia  a colui  ebe 
voleva  seppellire  un  morto  in  luogo,  ovo  ne  avea  il  diritto. 
La  persona  molestata  poteva  invocare  quest’interdetto,  o in-* 
tentare  un  azione  per  farsi  risarcire  del  danuo  (4). 

Le  terre  religiose  poste  fuori  del  commercio  degli  uo- 
mini , come  le  cose  sacre,  non  potevano  esser  nè  vendute, 
nè  donate  , nè  acquistale  per  1’  uso.  Anche  quelli  che  area- 
no  dritto  al  sepolcro,  non  potevano  disseppellire  le  reliquie 
de’ morti,  e tramutarle  in  altro  luogo,  salvo  che  non  ne  ot- 
tenessero il  permesso,  ed  in  questo  caso  il  luogo  cessava  d’es- 

(1)  L’azione  d’ingiurie  (injuriarum  actio).  D.1I.  7.  8.  f.  Vip-  — C. 
3.4.4.14.  Valent.  e Thc.nl (2)  D.  II.  7.  7.  f.  G.  Vi  è per  questo  l'azio- 

ne in  ffletum.—(3)  V.  11.  7.  3.  f.  Gai.  C.  f Vlp.—C.  3.  44.  13.  Vioclet. 
et  Maxim,.—  (4)  L'azione  in  factum  1).  11.  8.  1.  §.  4. — 11.  7.  9.  (.  Gai. 
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ser  religioso  (1).  Finalmente  la  profanazione  de’  sepolcri  era 
punita  civilmente,  e criminalmente.  Civilmente  per  un’azio- 
ne data  dal  pretore  ( aedo  sepulchri  violali  ).  Quest’  azione 
avea  ciò  di  notabile,  che  annoveravasi  tra  quelle  che  eran  dette 
popolari  ( popularis  aclio),  cioè  che  poteva  esser  intentata  dal- 
la persona  interessata  , ed  in  difetto  di  lei,  da  qualsivoglia 
altro  cittadino.  Il  profanatore  che  rimaneva  soccumbentc  era 
notato  d’ infamia  ; e condannato  a pagare  alla  persona  , che 
aveva  intentata  l’azione  una  somma  stabilita  dal  giudice,  se 
ella  avea  interesse  al  sepolcro,  se  no , cento  soldi  d’  oro  (2). 
Oltre  a questo  potevasi  dirigere  anche  un’  azion  criminale 
contro  al  profanatore.  La  pena,  se  le  ossa  erano  stale  tolte  via 
dal  sepolcro  , era  la  morte  , o la  deportazione  , secondo  la 
condizione  del  colpevole,  negli  altri  casi  la  relegazione,  o la 
condanna  alle  miniere  (3). 

Locum  purum.  Dicessi  puro  il  laogo  che  non  era  nè  sacro, 
nè  religioso  , nò  santo  (4). 


X.  Sanclae  quoque  res  veluti  mari, 
et  portate  quodammodo  divini  juris 
suot,  et  ideo  nnllius  in  bonis  snnt. 
Ideo  autem  muros  sanctos  dicimns, 
quia  poena  capitis  constilala  est  in 
eos  , qui  aliquid  in  muros  delique- 
vini.  Ideo  et  legum  eas  partes,  qui- 
bns  pocnas  constituimus  adversas 
eos  , qui  contra  leges  fecerint  san- 
ctiones  vocatnus. 


10.  Le  cose  sante  come  le  mura,  e 
porte  delia  città  sono,  a un  certo  modo, 
di  ragion  divina,  e perciò  non  sono 
ne’  beni  d’  alcuno.  E diciamo  che  le 
mura  son  sante  perchè  si  è ordinata 
la  pena  del  capo  a coloro  che  hanno 
commesso  qualche  delitto  contro  le 
mura.  E però  chiamiamo  sanzioni 
quelle  parti  delle  leggi,  nelle  quali 
si  ordina  qualche  pena  contro  coloro 
che  avranno  violate  le  leggi. 


Il  verbo  sancire  sanzionare  significa  confermare  una  co- 
sa , garcntirla  ordinando  delle  pene  contro  ogni  attentato  ; 
questa  garentia  chiamasi  sanzione,  e sanclum  santo,  sanzio- 
nato ciò  che  è garentito:  « Sanctum  est  quoti  ab  in] uria  ho - 
minum  defensum  atque  munitum  est  » (5).  Così  per  cose  sanie 
s’intendono  in  dritto  romano  quelle  che  non  sono  nè  sacre. 


(1)  D.  11.  7.  S9.  f.  Marc.  44.  f.  Paul.  — Coti.  5.  44.  14.  Valent.  et 
Theod. — (2)  D.  47.  lì.  Cod.  9.  19.  De  tepulchro  violato—  (3)  D.  47.  lì  11 - 
f.  Paul.  — (1)  Purus  autem  locus  dicitur,qui  neque  tacer,  ncque  sanctus 
fst,  ncque  roligiosus  ( D , 11.  7.  S.  §.  4-  f.  Vip ■ ) — (fi)  D.  1.  8.  8.  Mare. 
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nè  profano  , tna  che  son  protette  da  una  sanzione  penalo 
( qvae  ncque  sacra  ncque  profana  sunl  , sci  saudiane  quadam 
sunt  confìrma/a  ) (1).  Queste  cose  non  sono  propriamente  di 
ragione  divina  , ma  si  considerano  come  tali , perchè  son 
poste  fuori  del  commercio  degli  uomini  , e circondate  da 
ima  specie  di  venerazione  legale;  ecco  perchè  le  Instiluzioni 
di  Giustiniano  ripetendo  in  ciò  quelle  di  Gaio  (2)  dicono  quo- 
dammodo  divini  juris  sunt.  Tra  le  cose  o le  persone  santo  si 
trovano  le  leggi,  la  cui  violazione  per  diverse  pene  vien  pu- 
nita (3)  ; gli  ambasciadori,  che  ciascuno  dee  rispettare  sotto 
pena  di  esser  dato  come  schiavo  al  popolo,  che  da  loro  è rap- 
presentato (4);  lo  mura  , c le  circonvallazioni,  che  son  pro- 
tette dalla  pena  di  morte  contro  colui  che  fosse  ardito  di 
violarle  , di  montarle  , o addossarvi  delle  scale  (5);  in  fine 
le  porte  , quantunque  Plutarco  pretenda  che  non  eran  san- 
te (6).  Un  interdetto  del  pretore  proibiva  in  generale  che 
in  modo  alcuno  si  facesse  danno  ad  un  luogo  santo  (7). 

Una  particolarità  degna  d’ esser  notata  è che,  se  le  cose 
di  ragion  divina  cadevano  in  mano  degl’inimici,  incontanente 
perdevano  pe’  Romani  il  loro  carattere  sacro,  religioso,  o san- 
to; ma  potevano  di  poi  ricuperare  questo  carattere  per  una 
specie  di  postliminium  se  eran  ritolte  agl’  inimici  (8). 

Non  ci  rimane  a dire  se  non  delle  cose  che  sono  nel 
nostro  patrimonio,  il  che  ci  mena  ad  esaminare  la  proprietà 
al  tempo  di  Giustiniano.  Del  resto  è cosa  manifesta  che  ora  non 
si  tratta  più  di  alcuna  differenza  tra  le  terre  dell’ Italia  , e 
quelle  delle  province,  nè  di  cose  mancipi  o nec  mancipi.  Tutto 
queste  distinzioni,  che  rimanevano  solo  di  nome  , e che  la 
situazione  e l’organizzazione  politica  dell’  impero  non  meno 
che  il  mutamento  de’ costumi  aveano  già  abolite  di  fatto  , 
sono  da  Giustiniano  formalmente  soppresse. 

(1)  Ivi  9.  §.  3.  f.  Vip.  — (2)  G.  2.  *.—(3)  D.  1.  S.  9.  §.  3 f.  Ut,,. 
( i)  D.  SO.  7.  17.  f.  Pomp.  — (3)  D.  1.  8.  11  f.  Pomp.  — 49.  16.  3.  §. 
17.  Moilest.  — (fi)  Plutare.  Quest.  Poni.  cap.  17.  — (7)  D.  43.  6.  2.  f. 
Uermog. — (8)  V.  11.  7.  36.  f.  Pomp. 
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Della  proprietà  al  tempo  di  Giustiniano. 

Sotto  l’ impero  delle  Dodici  Tavolo  non  v’  era  che  un 
sol  dominio  , ma  questo  era  il  dominio  romano  ( dominium 
co  iure  Quiritium)  ; più  tardi  il  dritto  delle  genti  pose  al- 
lato a questo  dominio  una  specie  di  proprietà  imperfetta  e 
naturale  [in  bonis  habsre );  sotto  Giustiniano  questo  dominio 
romano  , e questa  proprietà  imperfetta  o naturalo  dispari- 
scono , e non  si  riconosce  più  che  una  sola  proprietà  , ma 
una  proprietà  ordinaria,  scevra  dol  carattere  energico  che  il 
dritto  primitivo  le  avea  impressa.  Ma  si  avverta  di  non  at- 
tribuire questo  cangiamento  al  solo  Giustiniano.  11  dominio 
romano  già  prima  di  lui  non  esisteva  più  nel  fatto;  restava 
il  solo  nome.  La  costituzione,  nella  quale  Giustiniano  ne  can- 
cella le  ultime  vestigio,  è degna  di  attenzione  « Questo  nome 
di  dominio  ex  jure  Quiritium  dico  l’ imperadoro  non  differi- 
sce per  nulla  da  un  enigma  ; vanamente  si  ricerca  questo 
dominio,  esso  negli  affari  reali  non  s'incontra  mai,  e non  è 
altro  che  una  parola  yota  di  senso  , la  quale  viene  a met- 
tere spavento  negli  animi  de’  giovani  che  imprendono  a stu- 
diare le  leggi  ».  Cosi  nella  legislazione  delle  Instituzioni  non 
vi  è più  distinzione  tra  avere  una  cosa  nel  suo  dominio,  c 
averla  ne’  beni  ; ciascuno  è interamente  proprietario  degli 
oggetti  che  acquista  , qualunque  sieno  questi  oggetti  (1). 

Io  non  tenterò  di  dare  una  definizione  del  dominio  se- 
condo la  legislazione  romana,  cbè  niuna  se  ne  trova  ne’  te- 
sti de’  giureconsulti.  Nerazio  ne  insegna  cho  di  già  al  suo 
tempo  la  parola  dominium  poteva  tradursi  per  proprietas  : 

(1)  De  nudo  jure  Quiritiam  tallendo.  Antiquate  subì  UH  ali s ludibrium 
per  It ano  decisionem  expetlentes , nulla m esse  differexitiam  palimur  inter 
dominos  , a/iud  quos  vel  nudum  ex  jure  Quiritium  nomea,  vel  tantum 
in  bonis  reporilur  ; quia  uec  hujusmodi  volumus  esse  distinctionem , neo 
ex  jure  Quiritium  nomen  quid  nihil  ab  aem'gmate  diseeptat , nec  unquam 
videtur,  nec  in  rebus  a/iparet  , sed  vacua  in  et  supcrfluum  verbum  per 
quod  animi  juvenum  qui  ad  primam  legum  vcniunl  audientiam,  perler- 
riti,  ex  primis  eorum  cuualulis  inuliles  legis  antiquae  dispositiones  ac- 
cipiunl  : sed  sii  plenissimus  , et  legilimus  quisque  dominiti  , sire  servi, 
sire  aliarum  rerum  ad  se  pertinenliuin  ( V.  7.  Sii.  coiai.  Justin ). 
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dominium  idcst  proprietà s,  egli  dice  (1).  In  fatti  il  dominio 
è la  proprietà,  perchè  ci  rende  la  cosa  interamente  propria. 

10  non  dividerò  il  dominio  in  pia  specie,  e non  istallili rò 
tutte  le  divisioni  immaginate  da’  cementatori  , perchè  sotto 
Giustiniano  , come  abbiam  veduto  , il  dominio  è uno.  Ma 
m' intratterrò  alquanto  a determinare  i differenti  effetti  , 
che  il  dominio  produce  Essi  son  tutti  compresi  in  que- 
ste parole,  le  quali  in  parte  son  tolte  dalle  Insolazioni  : il 
dominio  conferisce  sulla  cosa  un  pieno  potere  ( pienoni  in 
re  poteslatem  ) (2).  Qui  è necessario  analizzare  gli  elementi 
che  compongono  siffatto  potere:  potere  d’occupare  la  cosa, 
di  ritrarne  lutti  i servigi,  tutt’  i prodotti,  periodici,  o no  , 
tutti  gli  accrescimenti;  potere  di  modificarla,  dividerla,  alie- 
narla, ed  anche  distruggerla,  salvo  le  restrizioni  legali  , fi- 
nalmente di  rivendicarla  dalle  mani  de’  terzi  : tutto  questo 
è compreso  nel  dominio.  Tra  questi  differenti  diritti,  i princi- 
pali, cioè  quelli  a’quali  la  più  parte  degli  altri  si  posson  ridur- 
re, sono  i seguenti:  jus  ulendi,  cioè  il  dritto  di  ritrarre  dalla 
cosa  tutto  l’uso,  tult’i  servigi  eh*  essa  può  rendere;  jus  fruendi 

11  dritto  di  raccogliere  non  già  tutti  i prodotti,  tutti  gli  ac- 
crescimenti, ma  tutt’  i frutti  eh’ essa  produce;  jus  abutendi, 
il  dritto  di  disporne  o alienandola,  o anche  distruggendola; 
in  fine  il  dritto,  che  è come  la  sanzione  di  tutti  gli  altri,  di 
seguirla  c rivendicarla  dulie  mani  di  qualunque  detentore. 

Cosi  il  proprietario  d’  una  casa  può  abitarla,  jus  ulen- 
di, darla  in  affitto,  e riscuoterne  la  pigione,  jus  fruendi,  ven- 
derla donarla,  demolirla,  jus  abutendi,  reclamarla  in  giudi- 
zio contro  ogni  detentore,  jus  vindicandi  (3). 

Si  avverta  di' non  attribuire  nel  linguaggio  del  dritto 

(1)  D.  41.  1.  13.  f.  Nerat.  — (2)  Inst.  2.  4.  §.  4. 

(3)  Molti  cementatori  han  definito  il  dominio:  jus  ultntli,  fruendi 
et  abutendi,  quatenus  juris  ratio  patitur  ; questa  definizione  non  6 inte- 
ramente esatta;  e poi  non  appartiene  a’ giureconsulti  romani.  Le  espres- 
sioni abitti , abusus  non  si  trovano  presso  quei  giureconsulti  cosi  spesso, 
come  si  potrebbe  immaginare  , nondimeno  s’ incontrano  qualche  volta.  Le 
parole  usus , ed  abusus  sono  opposte  l’ una  all’altra.  Cicerone  parlando 
di  una  donna,  a cui  suo  marito  avea  legato  l’ usufrutto  dc'sooi  beni,  dice 
che  questa  donna  non  era  proprietaria  dei  vino  né  dell’  olio,  perché  di  tali 
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romano  alla  parola  abuli  l’idea  che  nella  nostra  lingua  le 
Tiene  attribuita,  di  un  uso  smodato,  sragioncvole,  riprove' 
vole.  Abuli  per  la  sua  stessa  decomposizione  etimologica  ( ab 
particella  privativa,  ed  uti  usare  ) dinota  un  impiego  della 
cosa,  che  ne  fa  cessare,  ne  distrugge  1’  uso.  Tal’  è 1’  effetto 
dell’  alienazione,  del  consumo  della  cosa. 

Molti  tra  i dritti  che  compongono  il  dominio  possono 
esser  separati  1’  uno  dall’  altro  , ed  appartenere  anche  per 
parli  a differenti  persone.  Ma  in  tutti  questi  smembramenti 
si  è sempre  riguardato  il  potere  di  disporre  della  cosa  ( jus 
abulendi  ) come  il  potere  principale  , 1’  elemento  essenziale 
del  dominio  ; si  è sempre  chiamato  proprietario  quegli  che 
ha  questo  potere,  la  cosa  si  è chiamata  sua  , c degli  altri 
si  è detto  che  hanno  il  dritto  di  usare  della  cosa  altrui , 
di  raccogliere  i frutti  della  cosa  altrui  (1). 

Del  possesso. 

Dopo  aver  parlato  della  proprietà  è convenevole  che  si 
dica  alcuna  cosa  del  possesso.  Duo  titoli,  l’uno  nel  Digesto, 
l'altro  nel  Codice  son  consacrati  a questa  materia  (2).  La 
prima  osservazione,  che  intorno  a ciò  si  vuol  fare,  è che  si 
dee  ben  distinguere  il  possesso  puramente  fisico  indipendente 
da  qualsiasi  dritto,  dal  possesso  quale  vien  considerato  dalla 
legge.  Io  son  convinto  che  quasi  tutto  quel  che  v’è  stato  di 
controversia,  e d’errore  intorno  a tal  materia  viene  da  che 
sovente  si  son  confusi  questi  due  possessi  , e si  è applicato 
all’  uno,  ciò  che  apparteneva  solamente  all’  altro. 

11  possesso  fisico,  fatta  astrazione  da  qualunque  diritto, 
non  è che  un  fatto,  cioè  la  detenzione  o l’occupazione  realo 

cose  non  si  pnò  godere  che  vendendole  o consumandole  ; or  a lei  si  ora 
legato  il  jus  utendi , e non  il  jus  abulendi  ; usui  enim  non  abusus  le - 
gulus  est,  ea  sunt  inler  se  contraria  ( Cic.  top.  if 0 . ) Similmente  Uipia- 
no  parlando  di  quelle  cose,  di  coi  non  si  può  godere  che  consumandole  fa 
uso  dell’espressione:  in  abusu  cominentur  (Vip.  Reg.  34.  37  ).  Ciò  ba- 
sta a farci  vedere  che  abusus  in  latino  portava  l’ idea  di  un  uso  che  di- 
struggeva , che  consumava  la  cosa , ma  non  come  nella  nostra  lingua , 
l’ idea  d’  un  uso  smodato. 

(1)  Principalmente  da  questi  smembramenti  piò  o meno  estesi  i co- 
montatori  han  cavato  le  toro  divisioni  del  dominio  in  plenum  , c mina) 
plenum  ; dfrectum  ed  utile  eie (2)  D.  41.  2.  — C.  7,  53, 
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di  una  cosa.  L’intenzione  del  detentore,  quella  degli  altri  non 
v*  entra  per  nulla;  ri  è il  fatto,  ri  è dunque  possesso  fisico  : 

■ Ea  res  facti  non  juris  est  » (1).  A questo  possesso  i giu* 
reconsulti  sovente  danoo  il  nome  di  nuda  detenlio,  naturali s 
possessio  , corporalis  possessio.  Questo  fatto  talvolta  si  espri- 
me per  queste  parole  : naturaliter  possidere,  in  possessione  es- 
se (2).  Nondimeno  questo  fatto  non  è senza  influenza  sul 
dritto.- 

Ma  ordinariamente  non  s’intende  ciò  nella  legge  per  pos- 
sesso propriamente  detto  ( possessio  ).  Il  possesso  agli  occhi 
della  legge  non  è solamente  un  fatto,  ma  è ancora  un  dritto. 
L’  intenzione  delle  parti  vi  è presa  in  considerazione,  e può 
anche  non  trovar  visi  la  detenzione  corporale  della  cosa:  « Pos- 
sessio non  tantum  corporis,  sed  juris  est  » (3);  e viene  espres- 
so con  queste  parole  civiliter  possidere,  jure  civili  possidere  ; 
o semplicemente  possidere  (4): 

Due  elementi  compongono  questo  possesso  legale:  il  fat- 
to, e l’ intenzione  (5). 

Il  fatto  non  è limitato,  come  quando  si  considerano  le 
cose  fisicamente  soltanto,  alla  sola  detenzione  o occupazione 
reale  della  cosa.  Vi  ha  fatto  legale  di  possesso  ogni  volta 
che  la  cosa  è a nostra  libera  disposizione.  Ricorriamo  alla 
filologia,  c 1’  idea  prenderà  piu  lume  e chiarezza.  Possessio 
( da  posse  potere  ) cioè  potenza  ; possedere  avere  in  suo  po- 
tere. Così  quando  il  proprietario  presso  al  suo  fondaco  ove 
son  risposte  le  mercanzie  che  mi  vuol  consegnare,  me  ne  da 
le  chiavi  (6)  ; quando  egli  mi  mostra  con  dichiarazione  di 
abbandonarmeli  il  fondo  di  terra  (7),  il  sacco  di  danaro  (8),  o 
gli  oggetti  (9)  , che  mi  cede  , quantunque  io  ancora  non  ne 

(1)  D . 41.  2.  4.  §.  3.  — ti.  g.  1.  — 47.  g.  4.  — 4.  6.  49.  — (2)  D. 
44.  2.  3.  §.  3.  f.  Paul.  — Ivi  24.  f.  Javol.  — 43.  46.  4.  g.  9.  — 40.  4. 
8.  g.  43.—  39.  2.  7.  — (3)  D.  44.  5.  9.  g.  4.  f.  Pop.  — (4)  D.  43.  46. 
4.  g.  9.  — 40.  4.  3.  §.  43.  — 44.  6.  4.  g.  2.  — 39.  2.  7.  Quest'  ultimo 
frammento  formalmente  indica  tra  in  possessione  esse,  e possidere  la  stessa 
differenza  che  noi  abbinili  notata  tra  in  servilo  te,  in  liberiate  esse,  e ser- 
cui  esse,  liber  esse.  — (8)  D.  44.  2.  5.  g.  4.  f.  Paul.  — (6)  Inst.  inf.  §. 
43.  — (7)  D.  44.  2.  48.  g.  2.  f.  Cels.  — (8)  D.  46.  3.  79.  f.  Javol.  — 
(9)  D.  44.  2.  34.  f.  Javol. 

1 n 


Digitized  by  Google 


hh  SPIEGAZIONE  STORICA  DELLE  ISTITUZIONI  LlB.  II. 

abbia  la  detenzione,  pare  ne  bo  il  possesso,  perchè  da  que- 
sto momento  sono  in  mio  potere,  a mia  libera  disposizione: 
« Non  est  entra  corpore,  et  taclu  n eresse  apprehendere  posse $• 
sionem,  sed  eliatn  ocuìis,  et  affectu  » (t).  Per  una  estensione 
presso  a poco  somigliante,  se  il  mio  locatario,  il  mio  manda- 
tario, il  mio  figliuolo,  o schiavo  detengono  un  oggetto  in  no- 
me mio,  benché  essi  abbiano  la  detenzione  reale,  pure  sicco- 
me essi  l’hanno  per  conto  mio,  non  essendo  per  cosi  dire  che 
un  istrumenlo.  c siccome  la  cosa,  agli  occhi  della  legge,  è in 
certa  guisa  a mia  disposizione,  in  mio  potere,  per  loro  mezzo, 
cosi  il  fatto  legale  del  possesso  a me  si  appartiene  (2). 

Quanto  all’  intenzione,  essa  consiste  nella  volontà  di  pos- 
sedere la  cosa  come  padrone  ( animus  possidendi,  animus  do- 
mini ).  Così  il  locatario,  il  comodatario,  il  mandatario  ben- 
ché tengano  la  cosa  corporalmente  , pure  non  ne  hanno  il 
possesso,  perciocché  la  loro  intenzione  è di  ritenerla  pel  pa- 
drone. Similmente  il  furioso  , il  fanciullo,  o la  persona  che 
dorme  non  hanno  il  possesso  della  cosa  , che  hanno  in  lo- 
ro mano,  perciocché  eglino  non  hanno  neppure  1*  intelligenza 
di  questo  fatto  ( inlellectus  possidendi  ) (3).  Similmente  lo 
schiavo  non  può  mai  avere  il  possesso  legale  per  lui  stesso, 
perciocché  egli  non  può  avere  per  lui  stesso  niuna  proprie- 
tà, e per  conseguenza  niuna  intenzione  di  proprietà.  Del  ri- 
manente o che  uno  sia  di  buona,  o di  mala  fede,  o che  si 
creda  proprietario  della  cosa  , o no  , basta  per  esservi  pos- 
sesso , che  si  abbia  la  volontà  di  tenerla  in  questa  qualità. 
Ma  nell’un  caso  si  ha  un  possesso  di  buona  fede,  c nell’altro 
un  possesso  di  mala  fede,  il  che  produce  delle  differenze  cho 
più  innanzi  vedremo. 

I principali  vantaggi,  che  si  ritraggono  dal  possesso  so- 
no : d’  aver  il  dritto  di  ritenere  la  cosa  in  fino  a che  un 
altro  abbia  provato  esserne  il  proprietario  (4);  di  poter  muo- 
ver giudizio  per  conservare,  o per  farsi  rendere  il  suo  pos- 
sesso (5)  ; d’acquistare  la  proprietà  tanto  delle  cose  nullius 

(1)  Ivi  1.  §.  2/.  f.  Paul.  — (2)  Ivi  9.  f.  Gai.  — (3)  Ivi  1.  §.  3.  — 
(4)  Imi.  4.  13.  4.  — (S)  Ivi.  3.  4.  S.  e 6. 
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di  cui  uno  sia  il  primo  ad  impadronirsi,  qaanto  delle  cose, 
che  il  padrone  vuol  alienare  a nostro  favore  (1)  ; in  fine 
d’  acquistare  in  certi  casi  i frutti  consumati  , ed  anche  al 
termine  di  un  tempo  determinato,  la  proprietà  delle  cose  che 
ad  altri  appartengono  (2).  Questi  effetti  non  si  trovan  sem- 
pre riuniti , anzi  ve  ne  ha  taluni  che  non  possono  stare  in- 
sieme ; essi  dipendono  da  diverse  circostanze. 

1 vantaggi  del  possesso  possono  come  quelli  del  dominio 
essere  separati  I’  uno  dall’altro,  e dati  a differenti  persone  , 
cosi  per  arrecarne  un  solo  esempio,  quando  uno  ha  data  la 
cosa  in  pegno,  la  possiede  sempre  legalmente,  ma  non  può  far- 
sela rendere  senza  pagare  il  debito,  e le  azioni  tendenti  a pro- 
teggere il  dritto  di  possesso  spettano  al  creditore  che  ha  il 
pegno  (3).  Ala  di  questi  diversi  smembramenti  non  si  deve  fare 
altrettanti  possessi  differenti.  Il  possesso  legale  è uno,  come 
una  è la  proprietà.  Si  considera  sempre  come  possessore 
colui  a nome  del  quale  gli  altri  ritengono  la  cosa,  egli  ha 
ranimus  domini,  egli  acquista  la  proprietà  per  mezzo  del  pos- 
sesso (4).  Io  so  che  Paolo  { D.  41.  2.  3.  §.  21.  ) annovera 

(!)  Infra  §.  12.  e tig.  40.  e seg.  — (2)  Infra  §.  SS.  e tit.  6.  — 
(3)  D.  41.  5.  16.  f.  Javel.  — 4L  2.  S6.  f.  Jul.  Queste  leggi  dicono 
che  chi  ha  dato  in  pegno  sempre  possiede,  ina  nondimeno  de’ dritti  del 
possesso  altro  non  gli  rimano  che  quello  di  acquistare  per  1'  uso,  gli  altri 
dritti  son  passali  al  creditore  (i)  Savigny  ha  pubblicato  in  Tedesco  un 
trattalo  al  cui  pregio  nulla  possono  aggiugnere  i miei  elogi.  Io  ho  segui- 
to in  questi  principi  generali  una  parte  delle  sue  idee  , senza  adottarle 
tutte.  11  Savigny  distingue  tre  specie  di  possesso  : il  possesso  corporale  , 
il  possesso  propriamente  detto  o possesso  pretorio , possesso  ad  intere!  ic- 
ta  , ed  il  possesso  civile.  11  possesso  civile  sarebbe  quello  , i cui  effetti 
vengono  dal  dritto  civile,  e non  dal  dritto  delle  genti,  nè  dal  dritto  pre- 
torio : questi  effetti  sono  1'  usucapione  ; a sostenere  quest"  ingegnosa  di- 
visione il  Savigny  cita  alcuni  testi,  c con  essa  risolve  elegantemente  pa- 
recchie difficoltà.  Nonpertanto  io  non  mi  [tcnso  clic  questa  divisione  sia 
nelle  leggi  romane.  Il  possesso  legale  secondo  le  diverse  circostanze  pro- 
duccva  differenti  effetti  , ma  in  ciascuna  di  queste  circostanze  uon  si  face- 
vano altrettante  specie  differenti  di  possesso.  Da  un  altro  lato  i vantaggi 
del  possesso  potevano  esser  divisi,  come  nel  caso  del  creditore  con  pegno, 
ma  ciascuno  di  questi  diversi  smembramenti  non  formava  una  speie  diversa 
di  possesso.  Il  possesso  legale  era  uno;. basta  di  ben  distinguerne  le  frazioni,. 
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tanti  generi  di  possesso,  quante  cause  vi  ha  che  lo  producono; 
eh’  ci  distingue  quello  di  buona,  o di  mala  fede  , ma  que- 
ste non  sono  che  modificazioni  accessorie. 

11  possesso  si  applica  solamente  agli  oggetti  corporali  : 
Possideri  aulem  possunt  quae  sunt  corporalia  » (1).  Per  gli 
oggetti  incorporali,  vale  a dire  pe’dritli,  come  quello  di  usu- 
frutto, di  servitù  non  vi  ha  realmente  possesso , ma  per  e- 
quità  si  è giunto  a riconoscere  un  quasi  possesso  ( quasi 
possessio ),  che  anche  consiste  in  due  elementi:  l’esercizio  del 
dritto,  e l’intenzione  di  esercitarlo  come  padrone  di  questo 
dritto  (2). 


De'  modi  di  acquistare  il  possesso  è la  proprietà 
sotto  Giustiniano» 


XI.  Singulorum  aatem  hominum 
multis  niodis  res  tìunt:  quarumdam 
cairn  rerum  domiuium  nanciscimnr 
jure  naturali,  quod , sicut  diximus  , 
appellatur  jus  geotium,  quarumdam 
jure  civili.  Coinmodius  est  ilaque  a 
vetusiiore  jure  incipere  : palam  est 
aulem  vetustius  esse  jus  naturale, 
quod  cum  ipso  genere  humano  re- 
rum natura  prodidit.  Civiltà  enim 
jura  lune  esse  coeperunt  cum  et  ci- 
vitaies  condi,  et  magistratus  crear!, 
et  leges  scribi  cooperimi, 


11.  Ma  te  cose  divengono  degli  no- 
mini particolari  in  più  modi,  percioc- 
ché noi  acquistiamo  il  dominio  di  al- 
cune cose  per  dritto  naturale,  il  quale, 
siccome  abbiam  detto, è appellato  drit- 
to delle  genti,  e di  alcune  altre  cose 
per  dritto  civile.  È adunque  più  co- 
modo incominciar  dal  dritto  più  an- 
tico ; e chiara  cosa  è che  il  dritto 
naturale  è più  antico  , perciocché 
esso  fu  prodotto  dalla  natura  insie* 
me  con  gli  uomini;  ma  il  drillo  ci- 
vile cominciò  ad  essere  allorché  le 
città  furono  edidcate , creati  i ma- 
gistrati , e scritte  le  leggi. 


La  singolarità  ne’ modi  di  acquistare  il  dominio  è inte- 
ramente scomparsa  sotto  Giustiniano.  I modi  naturali  sono 
posti  francamente  nel  primo  ordine  , anche  innanzi  ai  mo- 
di civili,  perchè  essi  son  più  antichi  ed  han  dovuto  neces- 
sariamente precedere  gli  altri. 

11  primo  fra  questi  modi  naturali  è 1’  occupazione,  alla 


che  in  alcuni  casi  son  divise  tra  diverse  persone,  e con  1’  aiuto  di  questa 
distinzione  io  trovo  che  si  risolvono  d' una  maniera  soddisfacente  le  difG- 
collà  di  alcuni  testi.  — (1)  1).  41.  2.  3.  f.  Paul.  — (2j  D.  4.  6.  33.  §.  2. 
f.  Vip.  — 3.J.  13.  f.  Vip.  — 8.  /.  gJ.  f.  Javol. 
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quale  si  riferiscono  i selle  paragrafi  che  seguono.  Noi  ci 
facciamo  ad  esporre  su  questo  soggetto  alcuni  principi  ge- 
nerali, dopo  di  che  delle  brevi  spiegazioni  saranno  al  tulio 
sufficienti. 

Egli  è regola  naturale,  che  le  cose  le  quali  non  appar- 
tengono  ad  alcuno  si  acquistano  dal  primo  che  se  ne  impa- 
dronisce : « Quod  aulem  nullius  est  naturali  ralione  occupanti 
concedilur  ».  In  questo  caso  dal  possesso  nasce  la  proprietà, 
la  quale  nel  fatto  non  ha  avuto  altra  origine  : « Dominium 
ex  naturali  possessione  coepisse  Nervo  fdius  ait  ».  (1).  Per  de- 
terminare se  alcuno  sia  divenuto  proprietario  d’una  cosa  per 
l’occnpazione,  due  soli  punti  sono  ad  esaminare:  l.°se  que- 
sta cosa  capace  di  entrare  nel  patrimonio  dell’  uomo  non 
apparteneva  ad  alcuno;  2.“  se  se  n1  è acquistato  il  possesso. 

Il  primo  punto  ci  menerebbe  a precisare  quali  sono  lo 
cose,  le  quali  benché  capaci  di  colrare  nel  patrimonio  degli 
uomini,  non  appartengono  ad  alcuno.  Di  questa  materia  ab- 
biamo di  già  trattato  qui  sopra  p.  33. 

E però  noi  sappiamo  che  l’occupazione  si  applica  : a 
tutte  le  fiere  selvatiche,  che  godono  d’una  libertà  illimitata,  alle 
selvaggine,  agli  uccelli,  ai  pesci,  ed  in  generale  di  qualunque 
specie  essi  sieno  (tra  quesli  animali  i giureconsulti  romani  pon- 
gono i pavoni,  i colombi,  e le  api  );  a tuli’  i prodotti  degli 
animali  selvatici,  come  sono  i nidi  degli  uccelli,  il  mele  delle 
api  ; ai  nemici,  ed  a tutte  le  cose  che  loro  appartengono  ; 
perciocché  pel  soldato  romano  il  soldato  nemico,  e quanto  egli 
possiede  sono  cose  nullius  destinate  a divenir  sua  preda  ; a 
tutto  ciò  che  si  trova  nel  mare,  o sulla  riva,  come  le  conchi- 
glie, le  perle  , le  pietre  preziose  , i coralli,  le  isole  sorte  nel 
mare;  finalmente  agli  oggetti,  che  il  proprietario  ha  abbando- 
nati con  animo  di  non  più  averli  (2j. 

Il  secondo  punto  ci  menerebbe  a precisare  in  quali  casi 
si  acquista  il  possesso,  intorno  a ciò  noi  sappiamo  che  si 
richiede  il  fatto,  e l’ intenzione  ; che  l’ intenzione  sta  nella 
volontà  di  aver  la  cosa  per  se,  che  il  fatto  non  sta  special- 

(1)  D.  41.  2.  /.  §.  /.  f.  Paul.  — (2)  test.  Infra  §.  47. 
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mento  nel  ritenere  corporalmente  una  cosa;  ma  generalmente 
nell’  avere  la  cosa  per  qualsivoglia  modo  in  nostro  potere. 
Così  poco  importa  se  la  forza  , 1’  artifizio,  l’educazione,  o il 
bisogno  sia  il  legame  che  pone  la  cosa  a mia  disposizione  ; 
il  leone  che  io  tengo  in  una  gabbia,  il  pesce  che  ho  chiuso 
in  un  bacino,  l’uccello  al  quale  ho  tagliato  le  ale,  il  cervo 
clic  ho  addimesticato  per  modo  che  va  e ritorna  , le  api  , i 
colombi,  che  ritornano  sempre  agli  alveari,  o alla  colombaia, 
perchè  vi  trovano  sicuro  ricovero,  e modo  da  soddisfare  ai 
loro  bisogni , tutti  questi  animali  sono  egualmente  mia  pro- 
prietà, perchè  sono  in  mio  potere,  c per  conseguenza  nel  mio 
possesso  (1).  Similmente  a nulla  monta,  in  qual  luogo  io  mi 
sia  impadronito  delia  cosa.  I Romani  proclamavano  questo 
principio  naturale,  che  la  caccia,  e la  pesca  son  permesse  a 
lutti.  Se  alcuno  sarà  stato  impedito  dal  cacciare,  o pescare  , 
in  luogo  pubblico,  potrà  citare  in  giudizio  colui  che  gli  ha 
fatto  quest’  ostacolo  illegale  ; cd  avrà  contro  di  lui  1'  azione 
d’ingiurie  ( injurìarum  aclio  ) (2).  L’animale,  di  cui  un  cac- 
ciatore si  è impadronito,  diventa  sua  proprietà,  anche  quando 
l’abbia  preso  in  un  fondo  altrui,  perchè  quest'animale  non 
era  in  proprietà  di  alcuno  , e non  apparteneva  al  padrone 
del  fondo,  sul  quale  passava  (3).  Nondimeno  il  proprietario 
può  impedire  che  non  si  entri  sulle  sue  terre,  e se,  nou  ostante 
la  sua  proibizione,  alcuno  vi  entri,  egli  avrà  un  azione  contro 
colui  che  ha  violato  la  sua  proprietà  (4).  Alcuni  comentatori. 
Ira’ quali  trovasi  Gujacio,  han  pensato  che  in  questo  caso  il 
cacciatore  non  diviene  proprietario  di  ciò  che  prende,  ma  que- 
sta opinione  non  è da  ammettersi  (5). 

(I)  D.  41.  1.  3.  g§.  2.  5.  4.  3.  f.  Gai.—D.  41.  2.  3.  §§.  li.  13.  16. 
f.  Paul.—  (2)  D.  47.  10.  13.  17.  f.  Ulp.  —(3)  l).  41.  1.  3.  §.  1.  e f.  5. 
gg.  2.  e 3.  Gai.  — 1).  47.  2.  26.  f.  Paul.  — (4)  L’azione  d’ingiurie 
( injurìarum  aclio  } , dicono  la  più  parte  dei  Comentatori  , e citano  per 
provarlo  la  legge  13.  g.  7.  f.  Ulp.  nel  Digesto,  lib.  47.  tit.  10.  Ma  questa 
legge  parla  ilei  caso  , in  cui  uno  è stato  ingiustamente  impedito  di  caccia- 
te , o pescare  in  un  luogo  pubblico,  c non  del  caso,  in  cui  alcuno  è tre- 
mito a cacciare  a vostro  malgrado  nel  vostro  Tondo.  Adunque  solo  per  a- 
nalogia  possiam  comliiu Jcrc  da  un  caso  all’  altro.  — (3)  Essa  non  è fon- 
dala clic  sopra  uu’  induzione  tratta  dalla  legge  U5.  f.  l’rocul.  D.  41.  1. 
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Quando  concorrono  insieme  le  due  circostanze  che  ora 
abbiamo  spiegate , cioò  che  si  tratta  di  una  cosa  nullius,  e 
che  una  persona  no  ha  acquistato  il  possesso,  oliane  diviene 
proprietaria. Se  adunque  alcuno  s’impadronisse  dell'accollo  ch'io 
ho  addimesticato,  delle  api  che  stanno  ne’ miei  alveari,  egli 
commetterebbe  un  furto  ; ed  io  avrei  contro  di  lui  1’  azione 
di  furto  (aedo  furti),  ed  il  dritto  di  farmi  render  la  cosa  (tt. 

Ma  questa  proprietà  che  risulta  dal  possesso  dura  tanto 
quanto  il  possesso  medesimo.  Se  il  leone  rompe  la  sua  stia 
e fugge,  se  l’uccello,  che  col  tempo  ha  di  nuovo  cresciuto 
le  ali,  se  ne  vola  via,  se  il  cervo  addimesticato  scuote  il  gio- 
go dell’educazione,  e perde  l’abitudine  di  ritornare,  so  lo 
api  , o i colombi  abbandonano  gli  alveari  o la  colombaia  , 
il  legame  che  riteneva  questi  animali  in  mio  potere  è di- 
sciolto,  essi  non  mi  appartengono  più.  La  regola  che  deesi 
a tal  riguardo,  osservare  è che  la  cosa  non  ha  cessato  di  es- 
ser mia  , se  non  quando  è ritornata  nel  suo  stato  naturale. 
Cosi  il  nemico,  del  quale  io  m’ era  impadronito,  e che  è fug- 
gito non  cesserà  d’  esser  mio  se  non  quando  sarà  ritornato 
tra’  suoi.  Similmente  se  le  pietre  preziose,  le  conchiglie,  che 
io  ho  raccolte  dal  mare,  cadono  senz’  avvedermene  sulla  via 
che  ho  percorsa,  appartengono  sempre  a me  , ma  se  ricado- 
no in  mare  , o sulla  riva  per  modo  che  si  possan  dire  ri- 
tornate al  loro  stato  primiero  , non  mi  appartengono  più. 

Questi  sono  i principii  generali  della  materia;  vediamo 
intanto  i particolari  che  ne  danno  le  Instituzioni. 

XII.  Ferae  igiturbestiae,  volucres,  12.  Le  Cere  salvatiche  adunque, 
et  pisces,  id  est  omnia  ammalia  qttac  gli  uccelli,  i pesci,  c tutti  gli  animali, 
mari  coelo , et  terra  nascuntur  , si-  che  nascono  in  mare,  in  cielo,  e in 
mul  atque  ab  aliquo  capta  focrint,  jure  terra  poi  che  saranno  stati  presi  da 
gentium  statini  illius  esse  incipiunt:  qualcuno,  subito  cominciano  ad  esser 
quod  enim  ante  nullius  est,  id  nata-  suoi  per  dritto  delle  genti  , perché 
rali  ratione  occupanti  conceditur.  Nec  quello  che  noo  è per  innanzi  di  al- 
intercst  feras  bestias,  et  volucres  u-  cuno,  è conceduto  per  ragion  naturala 
irum  in  suo  fundo  quis  capiat  an  in  a chi  l’occupa,  c non  importa  se  piglia 
alieno.  Piane  qui  in  alienum  fondura  le  bestie,  e gli  uccelli  pili  nel  suo  ,i 
ingreditur  venandi  autaucupandi  gra-  che  nell'altrui  fondo.  Ben  è vero  però 

(1)  D.  10.  t.  8.  §,  1.  f,  Vìp.  — V.  47.  2.  57.  f.  Pomp. 


Digitized  by  Google 


SO  SPIEGAZIONI»  STORICA  DEI.I.E  INSTITOZIONT  I.1R.  II. 

tia  pntost  a domino,  si  Is  praeviderit,  che  a colni  elio  Mitra  nell'altrui  fondo 
prò  hi  beri  nc  ingrediatur.  Quidquid  per  cacciare  ovvero  uccellare,  puf»  dal 
nutem  corum  ceperis,  eo  usquc  tuum  padrone  esser  vietato  1’  entrarvi  dol- 
esse intcltigilur , donec  tua  custodia  tro.  E qualunque  animale  di  quell» 
coerceatur.  Cum  vero  evaserit  costo-  che  tu  piglierai,  s’ intende  esser  tuo 
diati»  tuam,  et  in  libertalem  natura-  fin  a tanto  che  sarà  in  tua  custodia, 
lem  se  receperit,  tuum  esse  d'ir  ni  t,  ma  se  fuggirà,  e racquisterà  la  sua 
et  tursus  ocrupantis  fit.  Naturalem  libertà  naturale,  cessa  di  esser  tuo,  e 
autem  libertatem  recipere  intelligitur  divien  di  colui  che  lo  prende  di  nuo- 
cum  vel  oculos  effugerit,  vel  ita  sit  vo.  S’ intende  poi  che  acquisti  la  na- 
»n  conspcctu  tuo,  ut  difiicilis  sit  turale  libertà,  quando  sia  sparito  da- 
perseculio.  «li  «cebi  tuoi  , o anche  essendo  in 

tua  presenza,  sia  molto  difficile  ria- 
verlo (1). 

Nili,  lltnd  quaesitum  est  an  si  fera  13.  Si  è ricercato  se  la  fiera  sal- 
bestia  ha  vulnerata  sit,  ut  capi  pos-  vatica  sia  subito  tua,  quando  è ferita 
sit,  statini  tua  esse  intelligatur.  Qui-  in  maniera  che  si  possa  pigliare.  A 
busdam  placidi  statim  esse  tuam,  et  certi  è piaciuto  che  sia  subito  tua  , 
co  usquc  tuam  vidcri,  donec  eam  per-  e tanto  aia  tua  quanto  tu  la  scguite- 
seqncris.  Qnod  si  deaieris  persequi , rai  per  averla  , ma  restando  tu  di 
desinere  esse  tuam  , et  rursus  fieri  seguirla,  essa  parimente  resti  d’esser 
occupantis.  Alii  non  alitcr  putaverunt  pii»  tua,  e divenga  di  colui  ebe  la  pi- 
tuam  esse,  quam  si  eam  ceperis.  Sed  glia  di  nuovo.  Altri  hanno  giudicato 
poslcriorem  sentcniiam  nos  confir»  eh’  essa  non  aia  tua  altrimenti  , se 
inamus  , quia  multa  accidere  solent  non  quando  l’abbi  presa.  Ma  noi  con- 
nt  eam  non  capias.  fermiamo  quesl'uliima  opinione  per- 

ciocché sogliono  avvenir  molti  acci- 
denti, perchè  tu  non  la  prendi. 

Questa  quistionc  avea  diviso  i giureconsulti;  Gaio  espo- 
ne i due  avvisi  attribuendo  il  primo  a Trebazio  , ed  indi- 
cando il  secondo  come  quello  cb*  era  seguito  dalla  maggior 
parte.  L’avviso  di  Trebazio  menava  a questa  conseguenza  che 
se,  mentre  io  perseguitava  l’animale,  alcuno  se  ne  fosse  impa- 
dronito per  ritenerlo,  questi  avrebbe  commesso  un  furto  (2). 

XIV.  Apium  quoque  natura  fera  est.  14.  La  natura  parimente  delle  api 
Hi  qua  quae  in  arbore  tua  conseilerint,  è salvatica,  e pertanto  le  api  le  quali 
antequam  a (e  alveo  inciudantHr,  non  si  poseranno  sul  tuo  albero,  innanzi 
nmgis  toae  intelliguntur  esse  quam  che  sien  rinchiuse  nell’  alveare  non 
volucres,  quae  in  arbore  tua  nidum  s’ intendono  esser  tue  più  di  quello 
fecerint.  Ideoqtic  si  alias  cas  indù-  che  sieno  gli  uccelli  che  faranno  il  lor 
serit,  is  earum  dominus  crii.  Favos  nido  sul  tuo  albero;  laonde  se  un  al- 
quoque,si  quos  effcccrint.quilibct  ozi-  tro  le  rinchiuderà,  ne  sarà  egli  il  pa- 
ti) Gai.  3.  07.  — (2)  D Al f.  68  1.  f.  Gai . 
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mere  polest.  Piane  integra  re  si  prae- 
videris  ingrediente!!)  in  fundum  luum, 
poteris  eum  juro  prohibere  ne  ingre- 
rì  ia  tur.  Examen  quoque  quod  ex  alveo 
tuo  evolaverit,  eo  usqoe  inteliigitur 
esse  luum  , donec  in  conspectn  tuo 
est , nec  difficili  ejus  persecutio;  a- 
iioquiu  occupantis  1U. 


drone.  E s’ esse  avranno  fatti  i favi 
di  mele,  ciascuno  li  può  spiccare.  Ma 
non  essendo  ancora  spiccati,  accor- 
gendoti di  questa  cosa,  tu  potrai  vie- 
tar con  ragione  che  alcun  non  entri 
nel  tuo  fondo.  E lo  sciame  che  si 
partirà  volando  s’ intende  esser  tuo 
line  a tanto  che  è in  tua  presenza  , 
c che  non  ti  è difficile  il  seguitarlo, 
ma  essendo  altrimenti',  esso  diviene 
dell’  occupate. 


lnlcgra  re.  Cioè  prima  che  le  api  o i favi  sicno  stati 
presi;  perchè  se  egli  di  già  se  n’è.  impadronito,  appartengo- 
no a lui. 


XV.  Pavonum  eiiam  et  columbarum 
fera  natura  est:  nec  ad  rem  pertinet 
quod  ex  consuetudine  evolarc,  et  rc- 
volare  solent;  nam  et  apes  idem  fa- 
ciunt,  quarum  constai  feram  esse  na- 
turane Ccrvos  quoque  ita  quidam 
mansuetos  habent,  ut  in  sylvas,  ire, 
et  redire  soleant , quorum  et  ipso- 
rum  feram  esse  naturam  nemo  negat. 
In  iis  antera  animalibu»  , quae  ex 
consuetudine  abirc  et  redire  solent, 
talis  rcgula  coinprobata  est,  ut  co 
usque  tua  esse  intclligantur,  donec 
animum  revertendi  habeant.  Nam  si 
revertendi  animum  habere  dcsicrint, 
ctiam  tua  esse  desinunt,  et  (tuoi  oc- 
rupantium.  Revertendi  autem  animum 
videntur  desinere  habere,  tane  cum  re- 
vertendi consuemd  inciti  deseruerunt. 


XVI.  Gatlinarum  et  anserum  non 
est  fera  natura,  idque  ex  eo  possumus 
intelligere,  quod  aliae  sunt  galiinae 
quas  feras  vocamus  , item  aiii  sunt 
anseres,  quos  fcros  appellamus.  Ideo- 
qne  si  anseres  tui.  aut  galiinae  tuae 
atiquo  casu  turbati,  turbitaeve  evo- 

(t)  Cai.  2-  C8 


13.  La  natura  de’  pavoni,  e de’ co- 
lombi è similmente  sabatica,  c non 
importa  s’  essi  per  usanza  sogliono 
volare,  e rivolere,  perciocché  anche 
le  api  fanno  il  medesimo,  la  natura 
delle  quali  è manifesto  esser  selvati- 
ca. Alcuni  uomini  hanno  cervi  cosi 
mansueti,  e domestici , che  sogliono 
andare  e ritornar  dalla  selva  : tutta- 
via non  è chi  nieghi  che  la  lor  natura 
non  sia  salvatica.  In  cosiffatti  animali 
i quali  soglion  per  usanza  andare,  e 
ritornare  si  è approvata  questa  regola 
che  essi  tanto  s’intendono  esser  tuoi, 
quantoavranno  volontà  di  tornare, per- 
chè se  non  avranno  piò  volontà  di  tor: 
narc,  cessano  eziandio  d’ esser  tuoi  e 
divengono  di  chi  li  prendo-  Ed  allora 
pare  cessino  di  aver  volontà  di  tor- 
nare , quando  avranno  lasciata  1'  u- 
sanza  di  ritornare  (1). 

16.  La  natura  delle  galline  c del- 
ie oche  non  ò salvatica,  il'che  possia- 
mo comprender  da  questo  che  ci  sono 
altre  galline,  le  quali  chiamiamo  sel- 
vatiche , ed  altre  oche  le  quali  son 
Chiamate  salvatiche.  Se  adunque  le 
tue  oche  o galline  in  alcun  modo  tur- 
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laverint , licei  bonspcclum  luom  cf- 
fqgcrint,  quocumque  tamen  loco  sint, 
tui , tuaevc  esse  inlclligantur , et 
qui  lucranti!  animo  ca  ammalia  rcti- 
not , furtum  committere  intclligitur. 

«XVII.  Item  ca  qaae  et  bostibus 
capimus,  jure  gentium  statini  nostra 
fiunt  : adeo  quidem  ut  et  liberi  ho- 
minos  in  servitutem  nostram  dedu- 
cantar.  Qui  tamen,  si  evaseriot  no- 
stram polestatem,  et  ad  suos  reversi 
fueriit,  pristinum  statum  rccipiunt. 


bate  voleranno  via,  quantunque  sicno 
lontane  dal  tuo  cospetto  , nondime- 
no s'intendono  esser  tue  in  qualun- 
que luogo  che  esse  saranno,  e s'  in- 
tende che  chi  ritiene  cosiffatti  animali 
con  animo  di  guadagnare  commetta 
furto. 

17.  Similmente  sabito  divengon  no- 
stre per  dritto  delle  genti  quelle  co- 
se, che  noi  togliamo  agl’  inimici,  di 
maniera  che  anche  gli  uomini  liberi 
vengono  in  servitù  nostra,  i quali 
nondimeno  fuggendo  dalla  potestà 
nostra  , e ritornando  ai  loro , ritor- 
nano nel  primo  loro  stato. 


Questo  principio  trovasi  consacrato  in  Gaio  in  questi 
termini  : « Ea  quoque  quae  ex  hoslibus  capiuntur  naturali  ra- 
tione  nostra  fiunt  » (1)  ; in  Gelso  , che  aggiugne  una  nuova 
circostanza,  cioè  che  gli  oggetti  tolti  agl’ inimici  non  diven- 
gono pubblici  : « Et  quae  res  hostiles  apud  nos  sunt  non  pu - 
blicae  , sed  occupantium  fiunt  » (2)  ; finalmente  in  Paolo  ebe 
li  assomiglia  alle  altre  cose  nullius:  « Item  bello  capta,  et  in- 
sula in  mari  enata  , et  gemmae , et  lapilli,  etc.  , . eius  fiunt, 
qui  primus  coru/n  poesessionem  nactus  est  » (3).  Nondimeno  al- 
trove troviamo  delle  leggi  che  sembrano  contrarie.  11  campo 
tolto  a’  nemici  divien  pubblico,  dice  Pomponio:  a.  Publica/ur 
ille  ager  qui  ex  hostibus  captus  sii  » (4).  Noi  potremmo  anche 
citare  parecchi  altri  frammenti  relativi  allo  terre  conquista- 
te. Del  rimanente  la  storia  ci  rende  certi  che  queste  terre 
divenivano  pubbliche  ( Ved.  General,  del  dritto  rom.  n.  44 
p.  81).  Alcune  volte  parte  se  ne  lasciava  ai  vinti,  parte  si 
distribuiva  ai  coloni,  o veterani,  c parte  si  vendeva  a pro- 
fitto dello  stato,  ovvero  si  dava  in  affitto,  ed  in  qneslo  caso 
si  riscuoteva  dal  tesoro  pubblico  la  rendita,  che  dicevasi  vec- 
tigal  (5).  Non  sarebbe  malagevole  a conciliar  queste  leggi  ; 


(1)  Gai.  2.  §.  G9.~{2)  D.  4i.  1.  ài.  g.  i.  f.  Celi.— (3)  D.  41.  2. 1.  §. 
1.  f.  Paul. — (4)  D.  49.  15. 20.  §.  1.  f.  Pomp. — (8)  Paolo  parlando  delle  terre 
prese  sui  Germani  dice,  Uas  possessione t ex  praeceplo  principati  parlivi 
diffractaf,  partita  veterani*  in  proemia  adsignoAai...  ( D.  21.  2.  11.  ) 
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basterebbe  il  dire  che  gli  oggetti  mobiliari  tolti  al  nemico 
in  guerra  appartenevano  al  primo  occupatile,  ma  gl’irimiobilì 
divenivano  dello  Stato:  c questa  è infatti  Topinionc  adottata 
da  molti  comcntatori.  Ma  alcuni  altri  testi  (1),  o qualche  fat- 
to della  storia  pare  che  attribuiscano  allo  stato  e mobili,  ed 
immobili.  A conciliare  tutte  siffatte  idee  si  può  dire,  che  iu 
generale  i nemici , e i loro  oggetti  mobiliari  conquistati  in 
guerra  erano  del  primo  occupante,  quando  si  trattava  di  un 
occupazione  individuale;  ma  che . questa  regola  era  modificata 
dalla  disciplina  militare,  in  quanto  al  bottino  fatto  in  comune. 
Nel  momento  della  spedizione  , dice  Polibio  , nel  campo  si 
faceva  giurare  a'  soldati  di  non  sottrarre  nulla  dal  bottino  ; 
mentre  una  parte  correva  a metter  tutto  a sacco  e a ruba  , 
un  altra  si  rimaneva  apparecchiata  a recar  soccorso  ove  fos- 
se mestieri.  Iu  tal  modo  questo  autore  ci  narra  avere  Sci- 
pione dopo  il  sacco  di  Cartagine  fatto  distribuire  alle  legioni 
il  bottina,  ma  aver  conservato  per  lo  stato  il  pubblico  danaro 
trovato  nella  città,  ed  i prigionieri,  che  come  schiavi  del  po- 
polo romano  destinò  al  servizio  delle  sue  navi  (2).  Riassu- 
mendo, per  quanto  si  appartiene  ai  mobili,  talvolta  il  bottino 
messo  in  comune  era  diviso,  e se  ne  attribuiva  una  parte  allo 
stato,  cd  ai  generali,  talvolta,  come  in  un  fatto  d’arme  par- 
ticolare, era  personalmente  acquistato  da  chi  avea  fatta  la  pre- 
da. A riguardo  poi  degl’  immobili  essi  divenivano  pubblici  , 
perché  il  suolo  apparteneva  al  popolo,  o a Cesare. 

XVIIL  item  lapilli , et  gemmae  1S.  Similmente  le  pietre  preziose, 
et  cactera,  quae  in  littore  inveniun-  e le  gemme  , e latte  le  altre  cose 
tur  , jurc  naturali  statina  inventoris  che  son  ritrovate  nel  lido,  por  dritto 
fìunt.  naturale  son  subito  di  colui  che  le 

trova. 

Qui  finisce  la  serie  de’  paragrafi  relativi  al  modo  di  ac- 
quistare che  stiamo  esaminando-  Più  innanzi  troviamo  aleu- 
ti) Divut  Commodu»  reicrìpsit  obsidum  bona,  ticut  captivorum  omni- 
modo  in  fiicum  esse  colenda  ( P-  49.  14.  30  f.  Stare.  ) Un’.akra  legge 
presenta  come  colpevole  di  peculato  , cioè  di  furto  sui  beni  pubblici  co- 
lui ebe  ruba  il  bottino  : t Is  qui  praedam  ab  hostibus  captata  subripuit 
lege  peculatus  (enetur  »,  (D,  48.  13.  13.  f.  Modest.)  —(2)  Polyb.  lìb  10. 
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ne  parole  sulle  isole  sorte  nel  mare  , c sogli  oggetti  abban- 
donali dal  padrone.  Alcuni  comcntatori , secondo  che  l’occu- 
pazione. si  applica  a diversi  oggetti,  ne  fanno  altrettante  di- 
verse specie  di  acquisto:  venalio,  aucupium,  piscatio,  occupa- 
ito  bellica,  invenlio  (1).  Ma  per  noi,  in  tutto  questo  veggiam 
sempre  che  1’  acquisto  della  proprietà  deriva  da  due  circo- 
stanze sempre  le  stesse,  cioè:  l.°che  la  cosa  non  sia  in  pro- 
prietà di  alcuno;  2.°  che  se  ne  sia  acquistato  il  possesso. 

Innanzi  di  passare  alla  spiegazione  de’ paragrafi  seguenti 
fino  al  trentesimo  quinto , dobbiamo  esaminare  un  principio 
comune  , al  quale  tutti  generalmente  si  rannodano. 

Allato  all'  occupazione  i cementatori  del  dritto  romano 
hnn  posto  un  altro  modo  naturale  di  acquistare,  che  da  una 
parola  Ialina  stornata  dal  senso  che  i Romani  le  attribuiva- 
no, han  nominato  accesilo  accessione,  la  quale  consiste  nell’ac- 
quisto che  il  proprietario  di  una  cosa  principale  , natural- 
mente , e per  la  forza  stessa  del  fatto  viene  a fare  di  tutto 
ciò  che  si  congiugne  , e riunisce  come  accessorio  alia  sua 
cosa. 

Questa  teorica  generalmente  ricevuta  continua  ad  esser 
seguila  dai  piu  accreditali  giureconsulti  italiani,  ed  aleman- 
ni. Essa  è passata  ne' moderni  codici,  e segnatamente  nel  no- 
stro codice  civile  , in  cui  due  capitoli  trattano  specialmente 
del  dritto  di  accessione  (2). 

Non  pertanto  uno  degl’insigni  professori  di  dritto  ro- 
mano nella  nostra  Università,  il  Ducaurroy  ha  mosso  dubbio 
intorno  all*  esistenza  del  dritto  di  accessione  come  modo  di 
acquistare  nella  romana  legislazione  (3)  ; e da  nn  altro  lato 

(1)  /fcinnec.  lib.  3.  §.  Sii.  — (2)  Cod  ciò.  artic.  S46,  e seg.  (a). 

(3)  a 353...  I giureconsulti  romani  dicono  espressamente  che  te  cose 
si  acquistano  per  traditionem  ( §•  40.  h.  t.  ) , che  le  cose  nullius  appar- 
tengono al  primo  occupante  ( §.  12.  h.  t.  ),  ma  io  non  ho  mai  letto  in 
alcuno  di  essi  che  1’  accessione  fosse  una  maniera  di  acquistare  , nè  che 
una  cosa  divenuta  I’  accessorio  di  un’  altra  cessasse  solo  per  questo  di 
appartenere  al  suo  primo  proprietario.  Io  anzi  mi  prometto  di  dimostrare 
che  i testi  decidono  realmente  il  contrario  — 354.  L’  accessione  , io  ne 
son  convinto  , è un  fatto  che  non  trasmette , e por  conseguenza  non  fa 

(a)  Leggi  civili  art.  ATI  , c seg. 
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questo  medesimo  dritto  è stato  pur  contrastato  non  già  nella 
sua  esistenza  storica,  ma  nel  suo  fondamento  filosofico  , e di 
ragione. 

Noi  dobbiamo  brevemente  porre  ad  esame  e risolvere 
queste  due  quislioni. 

la  parola  accessione  presa  nel  senso  che  ora  se  le  dà  real- 
mente non  appartiene  alla  legislazione  Romana.  Ne’comentari 
di  Gaio,  ne’frammcnti  de’  diversi  giureconsulti,  nel  Digesto, 
nelle  Istituzioni  non  si  trova  mai  la  parola  accessio  per  di- 
notare in  generale  un  modo  naturale  di  acquistare  ; essi  e- 
spongono  per  verità  diversi  casi,  che  vi  si  posson  riferire,  ma 
senza  dare  un  nome  speciale  ad  un  principio  comune  , che 
tutti  per  avventura  li  potesse  regolare.  Se  la  parola  presa  in 
questo  senso  è estranea  alle  leggi  Romane,  lo  stesso  è a più 
forte  ragione  della  divisione  fatta  dagli  antichi  comenlalori  in 
accessione  naturale,  artificiale,  o mista,  secondo  che  l’  acces- 
sorio è stato  riunito  al  principale  dalla  natura,  dall’  arte  , o 
dall’una  , e dall’altra  insieme:  divisione  inesatta,  inutile,  e 

non  romana. 

Ma  dopo  di  aver  fatto  ragione  della  parola  (1)  veniamo 
alla  cosa;  il  mio  avviso  è l.°  sotto  il  rapporto  storico  , che 
questa  causa  di  acquisto  esiste,  ed  è riconosciuta  nella  legisla- 
zione romana,  quantunque  non  sene  sia  fatto  un  modo  di  acqui- 
stare con  un  nome  speciale;  2.°  che  considerando  le  cose  sotto 
il  puro  aspetto  filosofico,  essa  si  dee  parimente  ammettere  (2)- 

Accessio  è frequentemente  adoperato  nelle  leggi  romane 
a significar  l’accessorio,  l’ oggetto  riunito  accessoriamente, 
vale  a dire  come  dipendenza,  come  appendice  , come  parte 
subordinata  ad  una  cosa  principale.  Questa  parola  adunque 


acquistare  (ne  fait  paini  acquérir)  ad  una  persona  quel  che  è in  proprietà 
di  un  altra... »etc.  (Ducarroy  lnstitutes  none.  espUqaét*  dern.  edit.  t.  1.  p. 
266).  — (1)  Notate  che  la  parola  acceaio  presa  oel  senso  che  oggidì  se  le  uà 
debb’  esser  riprovata  come  espressione  latina  unicamente  nel  dritto  roma- 
no , perchè  è un  barbarismo , ma  ciò  non  impedisce  che  nel  nostro  drit- 
to, c nella  nostra  lingua  la  parola  accessione  non  sia  incontrastabilmente 
consacrata,  e non  rendo  perfettamente  l'idea  - (2)  Sotto  quest  ultimo 
aspetto  dalla  quistionc  si  può  veder  Bbkthax  : Trutlès  de  légitlalton  o 
vite  et  pénale  2.  pari,  chup-  /•  §■  o.  fino  a 8. 
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dinota  la  cosa  riunita,  e non  il  fatto  della  rinnionc  (1);  cd 
in  questo  senso  noi  1’  useremo  sempre  : l' accessione , cioè  la 
cosa  accessoria. 

Accedere  , cedere  sono  espressioni  anche  più  frequente- 
mente adoperate  nel  dritto  romano,  per  dire  seguir  la  sorte 
della  cosa  principale  , esser  tratto , assorbito  da  quella. 

Posto  ciò,  noi  troviamo  espressa  in  varie  forme  da’giu- 
reconsulti  romani  la  regola,  che  Ulpiano  laconicamente  rias- 
sume in  questi  termini  : Acccssio  cedat  principali  , l’accessio- 
ne ( la  cosa  accessoria  ) segua  il  principale  (2). 

Questa  massima  riceve  da  prima  la  sua  applicazione  iu 
ogni  disposizione  sia  per  vendita,  per  fitto,  o altro  contrat- 
to, sia  per  legato,  o altrimenti,  allorché  trattasi  di  determi- 
nare a quali  oggetti  la  disposizione  si  estende  : l’accessione 
vi  è sempre  compresa  col  principale,  di  cui  segue  la  sorte, 
salvocbè  non  ne  sia  stata  espressamente  eccettuala  (3).  Se  le 
parli  rivocano  la  disposizione,  o il  contratto  quanto  al  princi- 
pale, esso  è rivocato  eziandio  quanto  all’accessione.  Ed  ancora 
in  gran  numero  di  casi,  quantunque  non  in  tutti,  se  il  princi- 
pale viene  a perire,  la  disposizione  , o il  dritto  si  estingue 

(1)  Tale  è il  senso  in  quel  titolo  del  Digesto:  De  usuris  et  fruetìbus 
et  eauiis  , et  omnibus  accetsionibus  ( D.  SS.  1.  ) — Similmente  qnl  ap- 
presso § 26.  — D.  6.  1.  SS.  §.  S.  f.  Paul.— 7. i.  8,  e 10.  pr.  f.  Vip  - 
Si.  2.  19.  §.  13.  f.  Vip.,  S9.  f.  Florent.  eie-  eie.  — Similmente  in  una 
moltitudine  di  passi,  in  cui  è adoperata  a significare  gii  accessori  incor- 
porali di  un  credilo  , come  i mallevadori  , i pegni,  le  ipoteche  , che  son 
chiamale  accessione s,  accessioni  dell'  obbligazione  principale.  Vedi  qui  ap- 
presso Inst.  S.  SO.  §.  S.  — D.  46.  3.  43 ■ f.  Vip.  — 46.  1.  71.  pr.  f. 
Paul.  — 43.  1.  91.  §.  4.  f.  Paul.  eie.  etc.  Da  ultimo  si  trova  ancora 
questa  espressione  quasi  consacrata  nel  senso  di  accessi o possessioni!,  vale 
a dire  riunione  dei  possesso  cominciato  da  nna  persona  ai  possesso  conti- 
nuato dal  suo  successore  ; il  che  si  avvicina  maggiormente  al  senso  gram- 
maticale, che  oggi  volgarmente  se  le  attribuisce,  perciocché  qui  si  dinota 
il  fatto  della  riunione  de’ due  possessi.  D.  41.  S.  13.  e 14.  f.  Vip.  e Paul. 
44.  3.  14.  f.  Scaev.  c generalmente  in  tatto  questo  titolo  : De  diverti s 
lemporalibus  praescriptionibus  , et  de  accetsionibus  possessionum.  — (2) 
Dig.  34.  3.  19.  §.  13.  f.  Vip.  — (3)  Vcd.  pei  legati  Dig.  34.  S.  19.  f . 
Vip.  ; SO-  f.  Paul,  e molte  leggi  di  questo  titolo  — tit.  SO.  4.  §.  13  — 
Ut.  32.  31.  e 66.—  33.  6.  13;  33.  7.  SO.  g.  7.—  Per  Io  vendite:  Dig. 
18.  1.  47.  48.  49.  78.  pr.  19.  1.  f.  13.  §.  31.  f.  13.  16,  17,  (tc.  etc.— 
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parimente  a riguardo  delle  accessioni  (1).  Del  resto  non  tra* 
sandiamo  di  notare,  che  la  regola  qui  sopra  riferita  accessiu 
calai  principali  è formolata  da  Ul piano  all’occasione  de’legati, 
e che  fino  a qui  non  si  tratta  che  di  determinare  l’intenzione 
delle  parti  , o di  regolare  gli  effetti  dell’  atto  in  materia  di 
contratti , e di  disposizioni. 

Ma  la  stessa  massima  , e le  stesse  espressioni  s' incon- 
trano ancora  quando  si  tratta  non  di  contratto  , ma  delle 
conseguenze  della  proprietà  , o del  suo  acquisto.  In  questo 
senso  appunto  dice  Gaio  : a Omne  quod  inaedifìcatur  solo  ce- 
da ».  (2)  e nelle  sue  Istiluta  sotto  una  forma  più  generale: 
« Superfìcies  solo  ceda  » (3);  cd  altrove  per  le  piante:  « Pian- 
tae  quac  terra  coalescunt  solo  cedimi  » ; e per  la  scrittura  : 
« Litcrue  quoque,  licei  aureae  sint,  chartis,  membranisque  ce- 
dimi » (4);  c i giureconsulti,  discutendo  se  la  tela  debba  es- 
ser considerata  come  l'accessione  della  pittura,  o la  pittura 
come  1’  accessione  delia  tela  : « Quidam  putant  tabulata  pi- 
clurae  cedere,  aliis  videlur  picturam,  qualiscumque  sii,  labulao 
cedere  » (5)  ; e diversi  altri  esempi  che  si  potrebbero  oltre- 
modo moltiplicare,  ma  che  noi  termineremo  con  queste  due 
enunciazioni  generali  di  Paolo  : « decesse  est  et  rei  cedi,  quod 
sine  illa  esse  non  potest.  Quaecumque  aliis  juncla  site  adjecla 
accessioni  loco  cedunl,  ea  quamdiu  cohaerent , dominus  vindi - 
care  non  palesi  » (6).  Tutto  ciò  pone  fuor  d’ogni  dubbio  che 


(1)  Ciò  è vero  pelo  gali  pe’ quali  la  regola  è cosi  espressa  da  Gaio:  «Quac 
aceessionum  loculi  obtinent  extinguuntur  cum  principale t rei  peremptae 
fuerint  a.  ( Dig.  33.  8.  2.  f.  Gui.  ).  Similmente  in  materia  di  obbliga- 
zioni, dorè  1’  estinzione  dell’  obbligazione  principale  estingue  tutte  le  ac- 
cessioni : « In  omnibus  speciebus  libcralionum  elioni  accessione s liberan- 
tur , pula  adprumisseres,  liypothecae,  pignora  ».  ( Dig.  46.  3.  43.  f.Vlp.) 
— (ì)  Dig.  41.  I.  7.  g.  IO.  f.  Gai.— (3)  Gai.  3.  g.  73,  — (4)  Dig.  41, 
4.  9.  pr.  e §.  1.  f.  Gai.  — 15)  Qui  appresso  §.  34.  — Dig.  41.  4.  9.  g. 
3.  f.  Gai.  — 6.  4.  23.  §.  3.  f.  Paul.  — (0)  Ivi  23.  §§•  3.  e S.  Aggiu- 
gnele  quest’ altro  frammento  dello  stesso  ginreconsallo  : a Próculus  in- 
dicat  hoc  j are  noi  uti  quod  Servio  et  Labeani  placuisset,  in  quibus  pro- 
pria qualitas  expedaretur , si  quid  adilitum  erit , foto  cedit  ut  itatuac 
pes  aut  manta  ; scgpho  fundus  aut  ansa  , ledo  fulcrum  ; navi  tabula  , 
aedi/icio  coementum  .-  iota  cnim  ejus  sunt,  cujus  unica  fuerant  ».  ( Dig. 
44.  4.  26.  g.  4.  f.  Paul. 


Digitized  by  Google 


58  SPIEGAZIONE  STOniCA  DELLE  ISTITUZIONI  LIB.  II. 
la  regola  generale  c naturale:  aecessio  cedat  principali  era  ri- 
cevuta, e proclamata  da’Romani  in  termini  identici  tanto  in 
materia  di  proprietà  , che  in  materia  di  contratti,  c di  di- 
sposizioni. 

Ma  l’effetto  di  questa  massima  poteva  mai  essere  di  far 
acquistare  ad  una  persona  quel  che  era  in  proprietà  di  un 
altra?  Benché  gli  effetti  non  fossero  sempre  gli  stessi  ne’dif- 
ferenti  casi,  pure  lungi  dal  non  trovare  alcun  testo  per  l’af- 
fermativa,  ecconeuno  del  giureconsulto  Paolo,  il  quale  si  espri- 
me su  questo  soggetto  in  termini  cosi  chiari  che  non  si  po- 
trebbe più:  «in  omnibus  igilur  islìs,  in  quibus  mea  res  per  prae- 
valentiam  alienam  rem  trahit , meamque  efjicil,  si  eam  rem  vin- 
dicem,  per  exceplionem  doli  (mali)  cogor  pretium  ejus,  quod  ac- 
cesserit  dare  » (1).  In  tatti  quelli  casi,  ne’ quali  la  mia  cosa 
per  praevalentiam  per  predominio  alienam  rem  trahit  trae  la 
cosa  d’altrui,  meamque  efficil  e la  fa  mia...  egli  è impossibile 
di  esprimere  più  energicamente  il  predominio  della  cosa  prin- 
cipale, l’assorbimento  della  cosa  d’altrui,  e la  proprietà  che 
a me  se  ne  trasferisce. 

Resta  danque  stabilito  in  fatto  che  la  riunione  d’  una 
cosa  in  qualità  d’  accessione  ad  un  altra  era  ammessa  nel 
dritto  romano  come  causa  di  acquisto  in  taluni  casi,  anche 
riguardo  alle  cose  che  di  già  appartenevano  ad  altri. 

Ora  noi  dobbiamo  brevemente  valutare  questo  avveni- 
mento, e le  sue  conseguenze  da  prima  sotto  il  rapporto  della 
ragione  filosofica,  c di  poi  nc’  particolari  della  giurispruden- 
za romana. 

Se  una  cosa  viene  a riunirsi,  a congiugnersi  con  la  mia 
non  per  semplice  avvicinamento,  nè  per  semplice  aderenza  , 
che  lasccrebbe  a ciascuna  la  propria  individualità,  ma  incor- 
porandosi, identificandosi  con  essa  in  guisa  da  divenirne  una 
dipendenza,  una  parte  subordinata , in  ciò  vi  ha  un  fatto 
potente , che  non  potrà  non  esercitare  la  sua  influenza  sul 
dritto,  e che  dovrà  ad  esso  comandare. 

Proprietario  della  mia  cosa  io  non  posso  altramente  averla 


(t)  Vig.  C.  1.  2S.  §.  4.  f.  Paul. 
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da  quel  che  è ; io  subisco  gli  effetti  di  tutte  lo  sue  modifi- 
cazioni: se  essa  si  diminuisce  o accresce  , ciò  è a mia  per- 
dita o guadagno,  salvo  il  regolamento  de' dritti  tra  me,  ed 
i terzi,  che  potrebbero  esser  la  cagione  dell’uno,  o dell’  al- 
tro di  questi  fatti.  Il  risultamcnto  è forzato  e necessario  , 
ed  è più  la  conseguenza  del  dritto  di  proprietà,  che  un  nuo- 
vo dritto. 

Si  dee  adunque  riconoscerò  , e dire  che  ciò  che  i ce- 
mentatori ban  chiamato  drillo  di  accessione,  è in  realtà  un 
effetto  del  dritto  di  proprietà,  ma  questo  è un  effetto  parti- 
colare, che  meritando  un  attenzione  speciale  può  ben  rice- 
vere convenevolmente  una  denominazione  particolare  e pro- 
pria ; è un  effetto,  nel  quale  in  sostanza  il  proprietario  fa 
acquisto  di  una  cosa  appartenente  ad  altri,  perchè  viene  as- 
sorbita dalla  sua  propria  cosa  : e ciò  fa  sorgere  pe’  giure- 
consulti , e pel  legislatore  delle  importanti  quistioni  a re- 
golare. 

Si  deve  anche  aggiugnere  che  vi  ha  de’ casi,  in  cui 
P incorporazione,  1'  identificazione  della  cosa  accessoria  con 
la  principale  non  è così  intera  ed  assoluta  ; in  cui  il  fatto 
non  comanda  così  imperiosamente,  ma  il  legislatore  piu  che 
la  forza  delle  cose,  in  considerazione  di  questo  fatto,  e per  un’e- 
stimazione legislativa  di  ragione  , o di  utilità,  ha  fatta  l’at- 
tribuzione della  proprietà,  quando  avrebbe  potuto  altramente 
decidere. 

in  fine  se  noi  ci  facciamo  più  addentro  nell’intima  na- 
tura del  fatto,  che  chiamasi  accessione,  vedremo  ch’esso  pro- 
duce una  specie  di  occupazione  o presa  di  possesso.  Occu- 
pazione d’  una  natura  al  tutto  particolare  ; perciocché  av- 
viene non  per  volontà  delle  parli,  ma  a loro  insaputa  , ed 
anche  a loro  malgrado,  per  la  cosa  istessa.  11  possessore  che 
ha  in  suo  potere,  in  suo  possesso  la  cosa,  ha  parimente  per 
suo  mezzo,  ed  anche  senza  saperlo,  in  suo  potere  e posses- 
so ciò  che  è venuto  a subordinarsi  , ed  incorporarsi  ad  es- 
sa , ed  abbandonando  l’ uno  è astretto  ad  abbandonar  1'  altro 
giacché  per  la  cosa  istessa  si  è operala,  c si  mantiene  l’oc- 
cupazione. 

8 
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Ciò  posto  il  fatto  che  Tinnisce,  e subordina  ad  nna  co- 
sa principale  le  accessioni  , può  avvenire  : o per  cose  che 
non  appartenevano  ancora  ad  alcuno  ( rea  nullius  ) ; o per 
•cose  provegnenti  originariamente  dalla  proprietà  altrui,  ma 
sullo  quali  è impossibile  a chicchessia  di  riconoscere,  o di- 
mostrare alcun  dritto  ; o da  ultimo  per  cose  appartenenti 
ad  altri. 

Nel  primo  caso,  nello  stesso  modo  che  la  vera  occupa- 
zione delle  cose  nullius  operata  per  mia  volontà  me  ne  ren- 
de proprietario,  parimente  la  specie  di  occupazione  che  si 
opera  per  la  mia  cosa  istessa  , mi  fa  acquistare  il  nuovo 
oggetto  , che  vi  si  è incorporato  , o subordinato  come  ac- 
cessione. La  causa  attributiva  è ugualmente  ragionevole  e 
giusta.  Questo  nuovo  oggetto  da  cosa  nullius  che  era  in  pri- 
ma divien  mio  : vi  ha  dunque  acquisto  dì  proprietà.  No- 
tate che  qui  la  legge  dovrà  mostrarsi  meno  rigorosa  nelle 
condizioni  del  fatto.  Non  sarà  necessario  che  vi  sia  stata  in- 
corporazione , assorbimento  irrimediabile  del  nuovo  oggetto 
nella  mia  cosa  : potrà  bastare  un  avvicinamento  , un’  ade- 
sione, che  sufficientemente  lo  mostri  come  un  appendice,  o 
dipendenza  , perchè  non  si  tratta  di  spogliar  altri  , ma  di 
far  passare  nel  dominio  dell’uomo  ciò  che  ne  era  fuori.  Cosi 
se  de’  colombi  , o delle  api  salvaticbe  attirate  da’  miei  co- 
lombi , o dalle  mie  api  domestiche  vengano  a congiugnersi 
ad  essi  nel  mio  colombaio,  o ne’miei  alveari,  anche  a mia 
insaputa,  questi  animali,  ed  il  prodotto  che  daranno  mi  ap- 
partengono ; e chi  venisse  a prendermeli  commetlerebbe 
un  furto.  I Romani  riferivano  a questo  primo  caso  quello 
del  fiume  che  abbandona  il  suo  lettp.  Il  letto  rimaso  asciutto 
era  considerato  come  rea  nullius,  perchè  esso  non  era  pub’ 
blico,  se  non  fino  a tanto  che  vi  scorrevano  le  acque,  e co- 
me cosa  divenuta  nullius  era  attribuito  per  metà  ai  proprie- 
tari vicini  in  qualità  di  accessione  de’  campi  siti  lunghesso 
le  rive  (i).  Lo  stesso  era  per  le  isole  nate  nel  fiume. 

Tutto  ciò  che  abbiano  detto  del  primo  caso  si  applica 

(1)  Y*d,  qui  appresso  §§.  SS.  e Si.  — Dii j.  H-  1.  SO.  §.  i.  f.  Pomp. 
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per  I»  stessa  ragiono  al  secondo.  Ancho  qui  non  si  tratta  di 
spogliare  alcuno  , giacché  non  è possibile  che  le  cose  si 
riconoscano  da  chicchessia.  Cosi  le  frondi  staccate  nell'  au- 
tunno dà  diverse  proprietà  , e confuse  con  le  mie  sul  ter- 
reno che  mi  appartiene,  senza  che  sia  possibile  ad  alcuno  di 
riconoscere  ciò  che  viene  dal  suo  fondo;  l’alluvione  con  che 
il  fiume  insensibilmente  accresce  il  mio  campo  ch’è  sulla  ri- 
va , o anche  il  limo  nero  e fecoudante  che  si  può  perfetta- 
mente riconoscere  , e che  il  fiume  deposita  in  un  tratto  in 
tempo  d’ inondazione  , tutto  ciò  quantunque  provegnente  dal 
fogliame,  dalle  terre  , dal  guasto  dell’altrui  proprietà,  sicco- 
me niuno  può  dire:  ecco  questo  appartiene  a me,  così  divie- 
ne mia  proprietà  come  accessione  del  mio  suolo  anche  ne’ casi 
in  cni  non  vi  è stalo  assorbimento,  o incorporazione  irrime- 
diabile; 

Se  ci  limitassimo  ai  due  casi  precedenti , ciò  pure  sa- 
rebbe sufficiente,  perché  il  fatto  del  quale  c’  intratteniamo  si 
dovesse  annoverare  tra  le  cause  di  acquisto.  Esso  sarebbe 
una  causa  operante  solamente  sulle  cose  nullius  corno  1’  oc- 
cupazione. 

Ma  là  sua  influenza  si  estende  eziandio  ad  un  terzo  ca- 
so , quello  cioè  in  cui  l’accessione  è una  cosa  appartenente 
ad  altri.  Qui  l’avvenimento  tende  a spogliare  l’uno  per  l’altro, 
ad  attribuire  all’uno  ciò  che  apparteneva  all1  altro.  La  legge 
debb’esser  più  rigorosa  sulle  condizioni  del  fatto  di  riunione. 
Bisogna  che  la  riunione  sia  tale  che  comandi  imperiosamente, 
che  alteri,  e distragga  il  dritto;  debbono  esser  ben  precisi  i 
caratteri,  i quali  fanno  ebe  una  cosa  divenga  l’accessione,  la 
parte  subordinata  di  un  altra.  Se  concorrono  questi  caratteri 
l’uno  ha  perduto  la  sua  cosa,  perchè  essa  ha  cessato  di  es- 
ser ciò  che  era,  l’altro  l’ha  acquistata,  perchè  essa  è dive- 
nuta parte  integrante  , parte  subordinata  della  sua.  Ma  il  le- 
gislatore dee  soccorrere  i legittimi  interessi.  Se  vi  è stata 
incorporazione,  assorbimento  irrimediabile,  questo  è un  fatto 
consumato  : il  proprietario  del  principale  si  è arricchito  dcl- 
V accessione  ; non  rimane  altro  che  regolare  i dritti  per.  1 io- 
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dcnnità  (1).  Sarà  lo  stesso  , se  a rigore  sia  possibile  di  far 
cessare  il  fatto  eh’  è avvenuto,  ma  ragioni  di  utilità  pubblica, 
d’agricoltura,  di  belle  arti,  di  equilibrio  d’utilità  privata,  o 
altre  vi  si  oppongano. Ma  se  non  vi  sia  luogo  a niuna  di  cosiffatte 
considerazioni,  e sia  possibile  il  mezzo  di  far  ritornare  le  cose 
nel  loro  primo  stato,  questo  mezzo  debb’essere  apprestato  alla 
parte  che  ba  perduto  la  sna  cosa.  In  tutti  i casi  il  suo  dritto 
di  proprietà  sulla  cosa  rinascerà,  se  questa  per  avventura  ri- 
torni al  suo  primo  stato  , salvochè  non  vi  si  fosse  rinuncia- 
to per  accordo  tra  le  parti  intervenuto;  parimente  in  tutt’i 
casi  chi  si  arricchisce  in  pregiudizio  d’altri  è tenuto  ad  un 
indennità.  Da  ultimo  non  vi  ha  forse  alcuni  casi  in  cui  si 
rimane  in  dubbio?  in  cui  nell'assorbimento  reciproco  delle 
cose  il  legislatore  dee  determinare  qual’  è la  principale  , e 
quale  l’accessione?  o se  nè  1’ una  nè  l’altra  può  esser  con- 
siderata come  tale  , quali  debbono  essere  i dritti  delle  parti? 
qual  conto  deesi  avere  delia  differenza  delle  cagioni:  il  caso, 
Ja  buona  , o la  mala  fede  ? 

Dopo  questi  principi  generali  possiamo  passare  ai  par- 
ticolari della  leggo  romana  , ed  alla  spiegazione  de’  paragrafi 
seguenti.  Noi  avremo  il  mezzo  di  riconoscere  con  certezza  ciò 
che  realmente  è conseguenza  del  fatto  di  accessione,  da  ciò 
che  ad  esso  falsamente  viene  attribuito. 

XIX.  Item  ea  quac  ex  animalibus  19.  Similmente  ciò  che  nasce  da- 
dominio  tuo  subjcctis  naia  sunt,  eo-  gli  animali,  che  son  sottoposti  al  tuo 
dem  jure  Uhi  ecquiruntor.  dominio , pel  dritto  naturale  ti  si 

acquista. 

Queslo  non  è che  uno  de’ dritti  compresi  nel  dritto  di 
proprietà  : il  jus  fruendi  (Vcd.  sopra  p.  41).  Il  frutto  è un 
prodotto  della  mia  cosa  ; esso  riconosce  1’  essere  dalla  mia 

(1)  Se  il  mio  cane  mangia  il  pane,  di  cui  si  è impadronito  nella  bot- 
tega del  panaltiere  si  dirà  forse  eh’  io  son  divenuto  proprietario  di  questo 
pane  per  accessione  ? So  il  ladro  mangia  i commestibili  che  ha  involati  , 
si  dirà  che  egli  nc  ha  acquistata  la  proprietà  ? Vi  £ stalo  consumo  , ma 
non  acquisto.  Molti  casi  di  accessione  ci  olirono  fatti  a queslo  somiglian- 
ti > ma  ciò  non  impedisce  che  ve  ne  stello  degli  altri , quali  sono  una 
vera  cagione  di  acquisto. 
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cosa  ; questa  è la  causa  efficiente  , la  causa  generatrice;  esso 
dunque  mi  deve  appartenere.  Questo  ragionamento  bastereb- 
be pei  prodotti  della  terra,  ma  pei  parti  degli  animali  ò in- 
sufficiente. Qui  la  causa  generatrice  è duplice  il  maschio,  c 
la  femina  ; or  la  proprietà  del  maschio  non  dà  alcun  dritto 
al  parto  : questo  appartiene  sempre  al  padrone  della  fcrniii  i 
qualunque  sia  il  maschio  che  l’abbia  fecondala  (1),  salvo  al 
proprietario  di  quest’animale  il  dritto  di  riscuotere  uu  prez- 
zo di  fitto  per  1’  allo  di  fecondazione  ; e se  la  femina  gra- 
vida passi  in  potere  di  nuovi  proprietari,  i figli  si  acquisla- 
no  da  quel  proprietario,  al  quale,  nel  momento  che  partori- 
sce, essa  appartiene  (2).  La  ragione  è che  pel  parto  degli  a- 
nimali  , come  pe’  prodotti  della  terra  il  frutto,  innanzi  che 
se  ne  stacchi,  fa  un  corpo  solo  con  la  cosa,  ne  è parte  in- 
tegrante, parte  incorporala,  e come  tale  appartiene  al  proprie- 
tario della  cosa:  proprietà  la  quale  si  conserva  anche  dopo  la 
separazione  (3). 


XX.  Traetcrea  qnod  per  alluvioncm 
astro  loo  flumen  adjecit  jurc  genlium 
tibi  acquirilur.  Est  attieni  attuvio  in- 
cremcntum  latens.  Per  alluvionrm  ao- 
trm  id  vi  de  tur  adjici,  quod  ita  pan- 
latim  adjicitnr,  nt  intei ligere  non  pos- 
sis  quantum  quoquo  momento  lerapo- 
rls  adjiciatur. 


20.  Oltre  a questo  ciò  che  per  al- 
luvione si  nggiugne  al  tuo  podere  è 
tuo  per  dritto  delle  genti.  E l’allu- 
vione è un  accrescimento  nascosto, 
sicché  pare  che  si  aggiunge  per  al- 
luvione tutto  ciò  che  si  accresce  co- 
si a poco  a poco  , che  non  si  può 
comprendere  quanto  si  aggiunga  in 
ogni  momento  di  tempo. 


Poco  importa  se  l’alluvione  avvenga  perchè  il  fiume  in- 
sensibilmente si  ritiri  da  nna  ripa  verso  1’  altra,  o perchè  le 
onde  lentamente  depongano  su  d’ una  ripa  le  terre  che  Irag- 
gon  seco;  questa  nuova  quantità,  sulla  quale  niuno  non  ha, 
o non  può  riconoscere  alcun  dritto  di  proprietà,  è 1 accesso- 
rio de’ campi,  a’  quali  insensibilmente  si  aggiunge,  e per  con- 
seguenza è attribuita  a’  proprietari  di  questi  campi. 

L’alluvione  non  ha  luogo  pei  laghi,  nè  per  gli  stagni, 


(1)  T).  6.  1.  S.  §.  2.  Vip.  — (2)  1).  U.  1.  CG.  f.  Venul.  — (3)  Fio- 
rentino in  due  diversi  Imminenti  paro  riferire  la  causa  dell’  acquisto  de’ 
'rutti  all’ occupazione  ( l)ig.  41  1.  f.  2 c 6.  ).  II  che  non  potrebbesi  iu- 
teuderc  che  dell'  occupazione  operata  necessariamente  dalla  cosa  istessa. 
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i quali  conservano  sempre  gli  stessi  limili,  comecché  talvolta 
le  loro  acque  si  elevino  , o abbassino  (1).  Parimente  non 
ha  luogo  pe’  campi  limitali  (agri  Unitali).  Io  mi  penso  che 
all’epoca  ove  siam  pervenuti,  sotto  Giustiniano,  si  debba  que- 
sta espressione  prendere  in  un  senso  generale  , vale  a dire 
che  se  i confini  di  un  campo  si  trovino  definitivamente  sta- 
biliti per  qualsiasi  maniera,  per  esempio  perchè  il  proprieta- 
rio avesse  fatto  innalzare  un  muro,  cavare  un  fossato  che  lo 
separi  dal  fiume , o perchè  dividendosi  le  terre  conquista- 
te in  guerra  , si  fosse  fissato  per  ciascuua  parte  un  deter- 
minato numero  di  misure  di  terreno  (modum)  a fine  di  sapere 
ciò  che  si  è donato  , ciò  che  si  è venduto  , e ciò  che  è ri- 
masto pubblico  , in  tutti  questi  casi  1’  alluvione  non  ha  più 
luogo  (2). 

XXL  Quod  si  vis  fluminis  partem  21.  Ma  se  la  fona  del  fiume  trar- 
aliqnam  detraxerit  ex  tao  praedio , rà  del  tuo  podere  qualche  parte  di 
et  vicini  praedio  atiulerit,  palam  est  terra  , e 1*  accosterà  al  podere  del 
cam  tuam  permanere.  Piane,  si  lon-  vicino  , chiara  cosa  i che  essa  si 

(1)  D.  41.  1.  12.  f.  Callist. 

(2)  D.  41.  1.  16.  f.  Florent.  — 43.  12.  1.  §.  6.  e 7.  f.  Vip.  — Cosi  io 
veggo  nelle  terre  conquistale  , di  cui  parla  questa  legge  un  caso  partico- 
lare di  campi  limitati,  e non  già,  come  la  più  parte  degli  scrittori  , il 
carattere  esclusivamente  proprio  a questi  campi.  Ved.  su  questo  argomen- 
to il  Giracd  ( Droit  de  proprietà  ehez  lei  RoMains  t.  1.  p.  109  ) ; egli 
spiega  questa  legge  per  la  limitazione  religiosa  di  origine  etrusca  opera- 
ta con  le  solennità  augurali,  la  quale  dava  alta  proprietà  ed  ai  confini  un 
carattere  sacro  ed  invariabile.  Non  pertanto  notate  che  quest’  applicazione 
non  è possibile  in  questo  frammento  , nel  quale  vediamo  che  precisamen- 
te le  terre  che  ricevono  il  dritto  di  città  sono  non  limitate,  e quelle  che 
son  distribuite,  vendute,  o rendute  pubbliche  come  conquista  c bottino 
son  limitate:  ut  iciretur  quid  euique  datum  esset,  quid  venisse!,  quid  in 
pubblico  relictum  csset • Confrontate  il  frammento  7.  di  Modestino  Dig.  10. 
1.  dove  si  vede  che  in  questi  territori  ciò  che  dee  restare  invariabile  è la 
misura  ( modus  ) , la  quantità  assegnata  a ciascuno.  Del  resto  sotto  Giu- 
stiniano che  inserisce  questi  frammenti  nel  Digesto  non  vi  può  esser  più 
quistione  di  limitazione  augurale  e pagana.  Il  principio  dee  rendersi  ge- 
nerale. I commentatori  oppogono  ai  campi  limitati  i campi  delti  agri 
uni/ìiiii.  Ma  quest’ espressione  che  non  6 della  buona  latinità  non  è con- 
sacrala dai  giureconsulti  romani,  lvssa  dinota  un  campo,  la  cui  estensione 
non  è determinata,  e compresa  entro  limiti  stabiliti,  ma  che  ha  solamen- 
te de'  contini  naturali  , come  sarebbe  a dire  delle  montagne  , de’  boschi, 
delle  riviere  ( hulur.  lib.  13.  Origin.  cap.  13.  ). 
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giorc  tempore  Tondo  ricini  toi  bac- 
serit , arboresqnc  , qons  secum  tra- 
xerit  in  etim  fundum  radice»  egerint: 
ex  eo  tempore  videntur  vicini  /on- 
do acquisitile  esse. 


fa 

resta  tua.  Ma  se  starà  lungo  tem- 
po acrosto  al  Tondo  del  vicino,  tan- 
to che  gli  alberi  ch’osa  menò  seco 
mettano  lo  radici  nel  suo  terreno , 
la  parte  di  terra  e gli  alberi  pare 
che  da  quel  tempo  divengano  del  vi 
cino. 


Videntur  vicini  fundo  acquisitile.  Queste  parole  han  Tat- 
to sorgere  una  difficoltà.  Nel  Digesto  trovasi  un  passo  so- 
migliante , ma  in  luogo  di  videntur  acquisitele  si  legge  vide - 
tur  acquisita  (1).  Ciascuna  di  qneste  due  lezioni  si  è reputa- 
ta contenere  un  senso  ben  differente  , e però  si  è sostenuto 
doversi  corregger  l’nna  per  l’altra.  In  fatti  si  è interpreta- 
to il  Digesto  in  questo  senso,  che  la  parte  del  terreno  stac- 
cata per  la  forza  del  fiume  si  acquisti  al  fondo  vicino  ( vi- 
detur  acquisita  ) ; c lo  Institnzioni  in  questo  senso,  che  sola- 
mente gli  alberi  che  han  messo  radice  si  acquistino  al  fon- 
do vicino  ( videntur  aequisilae) , dal  che  pare  dedursi  che  il 
terreno  resti  sempre  del  primo  proprietario.  Non  pertanto 
questa  conchiusione  è stata  generalmente  rigettata.  Ma  io  va- 
do più  oltre  , e dico  che  la  differenza  di  testo,  sulla  quale 
è fondala  , neppur  mi  pare  che  esista.  In  fatti  nel  paragra- 
fo delle  Institnzioni  queste  parole  videntur  acquisitae  non  si 
riferiscono  solamenlc  agli  alberi  , ma  alla  parte  del  terre- 
no ed  agli  alberi  insieme:  pars  fundi  et  arlores  videntur  ac- 
quisitae. Secondo  la  stessa  costruzione  della  frase  pars  fundi, 
et  arborcs  sono  i soggetti  del  verbo  videntur  (2).  (In  altra 
legge  del  Digesto  offre  una  specie  presso  a poco  somigliante 
ed  è quella  in  cui  delle  terre  per  I'  impeto  di  piogge  , o 
per  tati’  altra  cagione  si  staccassero  da  un  fondo  superiore, 
e si  accostassero  ad  un  fondo  inferiore  (3).  In  lutti  [questi 
casi  bisogna  dire  in  reassunto:  l.°  che  il  proprietario  delle 
terre  portate  via  ha  il  dritto  di  rivendicarle  (4);  2.Bcln  egli 
non  ne  ha  più  il  dritto  quando  col  tempo  si  son  riunito 


(1)  D.  41.  1.  7.  §.  2.  f.  Gai.  — (2)  Bisogna  però  confessare  che  la 
parafrasi  di  Teofilo  non  parla  cho  degli  albori  solamcnle.  — (3)  D.  50. 
3.  9.  §.  2.  f.  Vip.  — (4)  Ivi. 
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come  accessione  al  fondo,  accosto  al  quale,  o sul  quale  so- 
no state  gittate,  3.°  che  l’cstcndcrsi  dello  radici  dall’un  fon- 
do nell’altro  è un  segno  di  questa  riunione,  ma  essa  si  può 
egualmente  per  altri  indizi  manifestare  ; perciocché  in  que- 
sta materia  l’essenziale  è,  secondo  le  stesse  espressioni  della 
legge  , che  le  terre  portate  via  sieno  intimamente  riunite 
al  podere  vicino  ( unilalcm  cum  terra  mea  fecerit)  (1). 


XXII.  Insula  qaae  in  mari  nata  est 
( quod  raro  accidit  ) orcupantis  fìt, 
nutlius  enim  esse  crcditur.  In  flumi- 
nc  nata  , quod  frequenter  accidit  , 
si  quidem  mediam  pnrtem  fluminU 
toneot,  eommunis  est  corum,  qui  ab 
tiiraquc  parte  fluminis  prupc  riparli 
praedia  possident , prò  modo  latitu- 
dini cnjusque  fundi,  quae  latiludo 
prope  riparo  sii.  Quod  si  alteri  par- 
ti proximiur  sit,  corum  est  tantum, 
qui  ab  ca  parte  prope  ripam  prae- 
dia possident.  Quod  si  aliqna  parte 
divisum  sit  flumcn  , deinde  infra 
unitum  ognun  alicujus  in  formano 
insulse  redegerit , cjusdem  perma- 
ne! is  ajjer  , cujus  et  fuerat. 


22.  L’  isola  nata  nel  mare,  il  che 
suol  avvenir  rare  volte  è di  chi  l’oc- 
cupa , perciocché  si  crede  eh’  essa 
non  sia  di  nessuno,  ma  l’ isola  nata 
nel  fiume,  il  che  spesse  volte  suole 
accadere  , se  è posta  in  mezzo  del 
fiume,  è comune  a coloro  che  hanno 
poderi  dall' una  parte,  e dall' altra 
del  (lame  vicini  alla  ripa  , in  pro- 
porzione della  lunghezza  di  ciascun 
podere  , lungo  la  ripa.  Ma  se  l’ i- 
sola  sia  più  vicina  all'  una  parte, 
che  all'altra,  è solamente  di  coloro, 
i quali  hanno  poderi  da  quella  par- 
te vicini  alla  ripa.  E se  il  fiume 
sarà  diviso  in  qualche  parte  , e di 
poi  nuovamente  unito  riduca  l'altrui 
podere  io  forma  di  un  isola , quel 
podere  si  resta  di  colui , del  quale 
era  prima. 


In  (re  maniere  può  formarsi  un’isola  in  un  fiume,  di- 
ce Pomponio,  che  qui  traduco  quasi  alla  lettera:  la  prima 
quando  il  fiume  taglia,  c circonda  il  terreno  d’ un  partico- 
lare; la  seconda  quando  disseccandosi  sopra  una  parte  del  suo 
letto  vi  scorre  all’  intorno  ; la  terza  quando  a poco  a poco 
con  gli  oggelti  che  trae  seco  eleva  sopra  le  sue  acque  un’e- 
minenza , che  di  poi  si  viene  ad  ingrandire  per  1’  alluvio- 
ne (2),  A queste  tre  maniere  se  ne  può  aggiugnere  una  quar- 
ta, di  cui  parla  Paolo:  quando  I isola  formata  sopra  un  letto 
mobile  di  rami  od  altre  sostanze  leggiere  non  è attaccata 
al  suolo,  ma  galleggia  sulle  acque  (3).  L’  isola  formata  coi 


(I)  n.  39.  2.  9.  §.  3.  f.  Ulp.  — ( 2)  D.  4f.  i.  30.  §.  2.  f.  Pomp.- 
t)  Ivi.  65.  §.  i. 
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terreni  de’particoiari  non  mata  padrone;  l’isola  galleggiante 
è pubblica,  come  il  fittole  che  la  porta.  Vediamo  qual’era  il 
dritto  intorno  alle  isole  formate  per  disseccamento  , o per 
adunamento  di  terra.  Parrebbe  cosa  naturale  che  essendo 
quest’isolc  nate  in  fiume  pubblico  dovessero  esser  pubbliche, 
c quest’  idea  trovasi  anche  espressa  nel  Digesto  in  Dn  fram- 
mento di  Labeonc  (1).  Ma  non  era  così.  La  teoria  che  pre- 
valse nella  legislazione  romana  fu  che  il  fiume  non  è pub- 
blico se  non  in  quanto  è fiume:  come  tale  esso  rende  pub- 
blico il  letto  che  occupa  : u i/le  etiam  clceus  quem  sibi  //u- 
man  fecit , etsi  privatus  ante  futi  , incipit  lamen  esse  inibii - 
ctts,  » dice  (Jlpiano  (2);  « Alveus  ejusjuris  esse  incipit,  cujus 
et  ipsum  (lumen,  iil  est  publicus  juris  gentium  »,  dice  Gaio  (3). 
E però  dovunque  Osso  si  ritira  o cessa  di  scorrere,  il  terreno 
ritorna  privato:  « Certe  desimi  esse  publims  (*).  Ecco  perchè 
Pomponio  dice  esser  della  natura  del  fiume  che  cangiando 
corso,  cangi  eziandio  la  sorte  giuridica  del  letto:  « Natura 
flìiminis  linee  est.  Ut  cursu  suo  mutato  alvei  causam  mutel  », 
che  faccia  le  funzioni  d’  un  censitor  rendendo  pubblico  ciò 
Ch’  era  privato  , e viceversa  ì « Ctnsilorum  vice  funguntur  , 
Ut  ex  privato  in  publicum  addivant , et  ex  publico  in  priva * 
tum  » '6).  Ciò  posto,  l’isola  che  nasce  nel  fiume,  il  letto  che 
Abbandona,  è di  dritto  privato;  ma  si  considera  come  una  co* 
Sa  nuova,  Una  cosa  nullins,  sulla  quale  niuno  non  può  re- 
fi) Si  id  fa  od  in  publico  innatum  aut  aedificatum  est,  publictlm  est, 
insula  quoque , quae  in  (lumino  publico  nata  est  publico  esse  debet  ( D. 
et.  i.  65.  §.  4.  f.  lab.  ).  Questo  frammento  di  Labeonc  che  trovasi  iti 
opposizione  con  ttna  infinità  di  leggi  del  Digesto,  e con  ciò  che  lo  stesso 
Labeone  piò  volte  avea  scritto  , ha  molto  esercitato  i cementatori.  Alcu- 
ni P hao  considerato  come  alterato  e l’Uan  corrotto  a questo  modo:  Non 
si  id  quod  in  publico  innatum  eie.  Altri  , e tra  questi  Cujacio,  14.  obs. 
lì.  l’hanno  intérpretato  bel  sehso  che  si  parlasse  solamente  dell’uso,  il 
Che  per  altro,  ihalgrado  l’opinione  di  Cujacio,  non  potrebb’  esser  vero  che 
per  l'  uso  delle  ripe.  Altri  1’  hanno  applicato  alle  isole  che  nascerebbero 
innanzi  ad  un  luogo  pubblico,  per  esempio  innanzi  Roma.  Io  aggiugnerò 
che  se  questo  frammento  debb'csscr  conservato  come  si  trova,  c nel  senso 
positivo  di  ciò  che  annnozia,  si  trova  nella  medesima  legge  65  un  paragra- 
fo piò  sopra  §.2.  il  solo  caso,  al  quale  esso  sia  applicabile,  quello  dell'i- 
sola galleggiante,  che  fa  parte  del  fiume,  e che  ne  prende  la  natura.  — (2) 
D.  43.  lì.  1.  §.  7.  f-  Vip, —(3)  Dig.  41.  i.  7.  §.  3.  f.  Gai.  —(4)  Vip. 
lo  stesso  frammento.—  (8)  D.  41,  1.  30.  §§.  i,  « 3.  f.  Vamp, 
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clamare  la  proprietà,  e che  la  legislazione  romana  percoli'' 
scguenza  attribuisce  ai  poderi  luogo  la  ripa  , in  qualità  di 
accessione  , saivochè  questi  poderi  non  sicno  limitali  , nel 
qual  caso  l’isola  formata,  il  letto  abbandonato  restano  cosa 
nullità,  ed  il  primo  occupante  ne  diviene  proprietario  (1). 

Medium  partali  / lumini a teneat proximior  sii.  Biso- 

gna forse  intendere  queste  parole  nel  senso  cbe , affinchè 
l’ isola  appartenga  in  comune  ai  proprietari  lungo  la  ripa  , 
da  ambe  le  parti  del  fiume,  sia  necessario  che  stia  esattamente 
nel  mezzo  del  fiume  , e non  sia  in  alcuno  de’  suoi  punti 

più  presso  ad  una  ripa  che  all’altra,  di  tal  che  se  avviene 

quest’ultimo  caso  essa  debba  appartener  per  intero  ai  proprie- 
tari de’poderi,  a’quali  si  troverà  più  vicina  ? Non  dcv’esscr 
questo  il  senso  della  legge.  Per  verità  nessun  testo  mi  pare 
che  offra  la  soluzione  precisa  di  siffatta  quistione,  quasi  tulli 
usano  le  stesse  espressioni  proximior  sii,  propior  fueril,  prò- 
xima  est  (2)  ; non  pertanto  in  uno  di  questi  testi  si  legge  : 

ejus  ( est  insula  ) cujus  ripam  conlingit  (3)  , il  cbe  dinote- 

rebbe un  grandissimo  avvicinamento  da  un  de’  lati  ; la  pa- 
rafrasi di  Teofilo  dice;  Se  V isola,  che  sta  mollo  dappresso  ad 
una  t'iva  , è ben  lontana  dall'  olirà,  il  che  esprime  un  gran- 
dissimo allontanamento  dall’  altro  lato.  D’altra  parte  quando 
si  voglia  intender  la  legge  nel  senso  eh’  io  combatto  , sarà 
quasi  fisicamente  impossibile  cbe  si  presenti  il  caso,  in  cui 
l’ isola  è comune  ai  proprietari  di  ciascuna  riva.  E però  io 
conchiudo  che  per  queste  espressioni  si  mediai n parlem  flu- 
minis  teneat  si  debba  intendere:  se  il  mezzo  del  fiume  è oc- 
cupato dall'isola,  cioè  se  l’isola,  in  una  direzione  qualunque, 
si  trovi  nel  mezzo,  allora  appartiene  ai  proprietari  de’  po- 
deri lungo  le  due  rive,  ma  se  il  mezzo  non  è occupato  ( si 
vero  non  sit  in  medio  ) , cioè  se  tutta  l’ isola  è posta  da  un 
solo  lato,  e per  conseguenza  se  tutta  risola  si  trova  più  vi- 
cina ad  una  riva  che  all’  altra  ( si  proximior  sit  ) , allora 
appartiene  ai  proprietari  de’ poderi  lungo  questa  riva.  In 
una  parola,  tutti  i punti  dell’isola  più  vicini  ad  un  lato  della 

(1)  D.  43  lì.  4.  %%■  6.  e.  7.  f.  Vip. -{2)  Gai.  2.  §.  72.—  D.  41. 
4.  7,  §.  3.  f.  Gai.  — Ivi  30.  $.  2.  f.  Pomp.  — Ivi  36.  f.  P nicol.  — 
(3)  D.  43.  12.  1.  C.  f.  Vip. 
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riva  sono  I'  accessione  di  questo  lato  : ina  tutti  i punti  più 
vicini  all’  aUro  laio  sono  parimente  l’ accessione  di  quest’aU 
tro  lato.  E questo  non  è altro  che  applicare  all’  isola  ciò 
che  una  legge  dice  positivamente  pel  letto  abbandonato  (1). 

XXIII.  Quod  si  naturali  alveo  in  23.  Ma  se  il  Gurae  avrà  lasciato 
universum  derelitto, alia  parte  (lue-  il  ano  letto  naturale,  e comincerà 
re  coeperit,  prior  quidem  alveus  eo-  a scorrer  per  altra  parte,  il  primo 
rum  est,  qui  prope  ripara  ejus  prie-  letto  è di  coloro  , i quali  hanno  po- 
dia possident,  prò  modo  scilicet  la-  deri  vicini  allo  sua  ripa  , in  propor- . 
titudinis  cujnsque  agri,  quae  latitu-  zione  della  larghezza  di  ciascun  pode- 
do  prope  ripam  sit.  Novus  autem  re  lungo  la  riva.  Ma  il  nuovo  ietto 
alveus  ejns  juris  .esse  incipit,  cujus  comincia  ad  esser  di  ragion  di  en- 
ei ipsum  II  unico  , id  est  publicus.  Ini,  del  quale  è il  medesimo  Gurae  . 
Quod  si  post  aliquod  tempus  ad  cioò  del  pubblico.  Che  se  il  fiume 
priorem  alveum  reversun»  fuerit  Ila-  dopo  qualche  tempo  ritornerà  al  suo 
men,  rursus  novus  alveus  eorum  et - primo  letto,  il  secondo  Iella  corniti 
se  incipit , qui  prope  ripam  ejus  eia  alia  sua  volta  ad  esser  di  colo- 
praedia  possident.  . ro,  che  hanno  poderi  vicino  alia  sua 

ripa. 

Questa  decisione  e quella  del  paragrafo  precedente  di- 
scendono dal  medesimo  principio.  Notale  che  qui  il  fatto  non 
comandava  imperiosamente  al  dritto.  L’ incorporamento  del- 
l’isola o del  letto  abbandonato  col  podere  che  è lungo  la  ri- 
pa non  è tale  da  dover  necessariamente  ed  inevitabilmente 
trar  seco  il  dritto  di  proprietà.  Ma  il  legislatore  mosso  da 
considerazioni  di  prossimità  o aderenza  al  suolo  che  è lungo 
la  ripa  , di  facilità  per  l’abbordo,  e per  la  coltura,  di  una 
specie  di  giusto  compensamento  tra  la  possibilità  della  per- 
dita, e del  guadagno,  che  la  vicinanza  del  fiume  può  cagio- 
nare, fa  volontariamente  1*  attribuzione  della  proprietà.  Non 
pertanto  le  legislazioni  potrebbero  variare  su  questo  punto» 
cd  infatti  il  nostro  dritto  non  ha  consacrato  tra  noi  le  deci- 
sioni della  giurisprudenza  romana  , le  cni  conseguenze  non 
eran  sempre  eque , siccome  ora  vedremo. 

llursus  novus  alveus  eorum  esse  incipil  eia.  la  questa  ipo- 
tesi d’  un  secondo  cangiamento  di  letto  avverrà  spesse  volte 
che  i proprietari  lungo  la  ripa  ricupereranno  se  non  esat- 
ti) D.  il.  •/.  S6.  §.  i.  f.  Pronti.  — Nondimeno  la  prima  porta  di 
questa  legge  a prima  vista  pare  contraria  alla  mia  inlerpetrazione.  Leg- 
gete su  di  ciò  attentamente  Gaio.  2.  §.  72.  ' 
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lamento,  almeno  presso  a poco  il  terreno,  che  da  prima  uvean 
perdalo.  Nondimeno  se  nel  suo  primo  cangiamento  di  letto 
fl  fiume  avesse  occupato  un  campo  intero,  e dipoi  fosse  ri- 
tornato al  suo  primo  letto,  il  proprietario  del  campo  occu- 
pato per  intero  non  avendo  piò  proprietà  sulla  ripa  de]  se- 
condo letto  non  potrebbe  ricuperar  nulla  del  suo  terreno  , 
ma  gli  altri  proprietari  lungo  la  ripa  lo  dividerebbero  tra  loro. 
In  questo  caso  particolare  che  cosa  si  dovrebbe  decidere  a suo 
riguardo  ? Nel  Digesto  troviamo  un  frammento  di  Pomponio 
il  quale  pensa  che  gli  si  debba  rendere  il  suo  terreno  , ne 
troviamo  uno  d’ Àlfeno  Varo,  il  quale  avvisa  che  non  possa 
più  pretendervi  nulla  ; opposizione  che  ipi  sembra  intera- 
mente giustificata  da  Gaio,  il  quale  dice  ; « Secondo,  lo  stret- 
to ragionamento  egli  non  potrebbe  ricuperar  nulla  ....  Ma 
siffatto  risultamento  a gran  pena  potrebbe  esser  ammesso.  » 
Adunque  questo  è un  punto  da  regolarsi  secondo  te  circo- 
stanze c 1'  equità  , e nella  decisione  non  debb’esscr  di  lieve 
momento  il  modo  come  il  fiume  ha  occupato  il  terreno , ed 
il  tempo  che  l’  occupazione  è durata  ('). 

XXIV-  Alia  sane  causa  est  si  cu-  2t.  Ala  altra  cosa  è-  se  I’  altrui 
jus  totus  ager  ioundaias  fuerit;  uè-  terreno  sarà  lutto  inondato  dal  fiu- 
que  enira  inondano  fondi  speciem  me  , perciocché  l' inondazione  non 
commutai.  Et  ob  id  si  recesserit  a-  muta  la  spezie  del  fondo  ; e però 
qua,  palam  est  eum  fuodum  ejus  se  l’acqua  si  ritira,  chiara  cosa  è 
piacere,  cujus  et  fqi^  che  il  terreno  resta  di  colui , del 

quale  era  prima. 

A por  fine  a questa  materia  non  mi  rimane  che  a fare 
un’osservazione  sola,  ma  capitalo.  Nel  sistema,  il  quale  nega 
radicalmente  che  il  fatto  chiamato  accessione  sia  mai  una  causa 
di  acquisto,  per  isfuggiro  alla  forza  dell’  esempio  tratto  dal- 
l’isola e dal  letto  abbandonato,  si  è supposto  che  nelle  leggi 
romane  il  letto  del  fiume  appartiene  realmente  per  metà  a’ 
proprietari  lungo  la  ripa  , che  le  acque  gravano  , ma  non 
distruggono  questa  proprietà , in  una  parola  , che  del  letta 
avviene  come  della  ripa,  cioè  che  l’uso  solamente  è pubblico., 

(1)  f>.  44 ■ 4.  30.  g.  3 f-  Pomp.,  le  cui  espressioni  possono  a ragione 
far  credere  eh’  egli  noti  parla  che  d’  una  mondazione  di  poca  durata  : 

« inumiditone  fluminis  occupatili  esse/...  cudan  impela  recasti  /lumini s 
leshlutus  ». — Ivi  33.  f.  Alfcn.  Var.  — Ivi  7.  §.  6'.  /:  Gai. 
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ma  la  proprietà  è de’  padroni  de’  poderi  luogo  la  ripa , di 
tal  che,  venendo  a cessare  quest’  uso,  i proprietari  della  ri- 
pa , secondo  questa  spiegazione , non  acquistano  un  nuovo 
oggetto,  ma  riprendono  la  loro  proprietà  libera,  àia  questo 
sistema  ipotetico  malamente  appoggiato  ad  un  frammento  di 
Pomponio,  nel  quale  si  tratta  solamente  del  suolo  della  ri- 
pa  (t) , è smentito  non  pure  dal  ragionamento,  ma  eziandio 
da  buon  numero  di  disposizioni  de’  giureconsulti.  Cosi  , per 
esempio,  se  il  supposto  principio  fosse  vero,  nel  caso  d’  un 
secondo  cangiamento  di  letto  , converrebbe  decidere  che  i 
proprietari  della  ripa  dovessero  oiaseuno  esattamente  ripren- 
dere ciò  che  il  fiume  gli  qyea  tolto:  ma  io  cambio  di  ciò  la 
giurisprudenza  romana  , conje  il  reggiamo  nella  disposizio- 
ne finale  di  questo  paragrafo,  divide  tra  loro  il  letto  abban- 
donato per,  la  linea  del.  mezzo  ed  ;in  proporzione  della  lar- 
ghezza attuale  di  ciascun  podere,  sulla  ripa  , senza  aver  ri- 
guardo alla  loro  proprietà  anteriore:  vi  ha  dunque  per  essi 
un  nuovo  principio,  che  fa  acquistare  agli  uni  ciò  che  loro 
non  apparteneva  , mentre  gli  altri  perdono  ciò  che  era  lo- 
ro proprietà.  La  dimostrazione  è anche  più  evidente  nel 
caso,  di  cui  sopra  ahbiam  fatto  parola,  cioè  nel  caso  in  cui 
un  campo  trovasi  occupato  per  intero  pel  primo  cangiamen- 
to di  letto.  Qui  lo  stesso  Gaio  iu  termini  che  non  ammet- 
ton  dubbio  ci  espone  il  principio  delia  giurisprudenza  ro- 
mana : Strida  talione  , egli  dice  , secondo  lo  stretto  ragio- 
namento , secondo  la  stretta  deduzione  da’  principi  il  primo 
proprietario  non  può  ottener  nulla  anche  dopo  il  seconda 
cangiamento  di  letto , che  ha  lasciato  a secco,  c scoperto  di 
nuovo  il  campo  ebe  a lui  era  appartenuto.  E perchè?  Quali 
eran  dunque  questi  principi  ? « Quia  et  Me  ager,  .qui  [uerat 
desili  esse,  amissa  propria  forma  » , perchè  il  suo  campo  ha 
cessato  di  essere  e di  appartenergli.  Dunque  il  corso  del 
fiume  non  era  solamente  una  servitù,  che  gravava  questa  pro- 
prietà senza  distruggerla  , e che  dovea  lasciarla  libera  riti- 
randosi ; dunque  la  proprietà  anteriore  nulla  ha  che  faro 
con  la  nostra  quistionu.  Ma  Gaio  continua  e compie  il  suu 


(I)  b.  il.  1.  30.  S-  *.  f-  bump. 
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ragionamento:  « Et  quia  vicinum  •praediUm  nullum  liabet,  non 
poteit  rat  ione  viciNiTATis  ullam  parlem  in  eo  alveo  /tabe  re». 
Egli  ha  avuto  la  proprietà  anteriore,  ma  questa  gli  è affatto 
inutile  ; ciò  che  gli  manca  è la  vicinanza.  Ratio  vicinilalis 
la  vicinanza,  la  prossimità,  ecco  la  ragione,  la  causa  di  ac- 
quisto formalmente  e perfettamente  espressa  da  Gaio.  Ed  a 
nulla  monta  che  il  giureconsulto  nel  caso  particolare  indie- 
treggia innanzi  al  rigore  del  ragionamento,  e del  principio, 
a nulla  monta  eh’  egli  aggiugne.  Sed  vix  est  ut  id  oblineal  : 
questa  eccezione  ch’egli  vuol  fafe  a cagione  delle  circostan- 
ze, no  fa  più  chiara  e rende  più  certa  la  regola  (1).  Simil- 
mente se  il  fiume  gradatamente  o anche  ad  un  tratto  , per 
grande  spazio  si  ritira  da  una  riva  sull’altra,  il  podere  dal 
quale  il  fiume  si  allontana,  si  estenderà,  passerà  la  linea  che 
altra  volta  era  il  mezzo  del  fiume,  c guadagnerà  anche  ciò 
che  una  volta  formava  il  campo  vicino  seguendo  passo-a  pas- 
so il  fiume  nel  suo  continuo  ritirarsi  (2).  Vi  sarà  dunque 
estensione  della  proprietà,  acquisto  di  ciò  che  mai  a nessun 
titolo  le  era  appartenuto.  In  fine  ecco  un  ultima  specie  pro- 
posta, ed  espressamento  risolata  da  Procolo.  Nasce  un  isola 
nel  fiume  solamente  dal  lato  mio,  questa  mi  appartiene  per 
intero,  ma  oltre  a ciò  essa  mi  da  il  dritto  sulle  alluvioni  che 
vi  si  fanno  intorno,  sulle  isole  e sul  letto  abbandonato  ai  due 
lati  dell’isola,  e per  conseguenza  anche  sulle  parti  del  letto 
che  si  supporrebbe  appartenere  in  proprietà  a’  miei  vici- 
ni (3).  Non  è forse  evidente  che  in  quest’  ipotesi  vi  sarebbe 
anche  estensione  della  mia  proprietà  su  quella  di  altrni , e 
per  conseguente  acquisto  per  accessione  , alla  quale  sareb- 
be pur  forza  ricorrere?  Il  fatto  vero  è che  in  tutti  i ca- 
si, in  cui  si  acquista  o 1*  alluvione,  o l’ isola,  o il  letto  ab- 
bandonato , vi  ha  accrescimento  di  terreno  , acquisto  di  un 
nuovo  oggetto  , sul  quale  non  si  avea  alcun  dritto  di  prò- 

» • ’ I . » 

(t)  D.  41.  1.  7.  g.  S. — Atfeno  Varo  non  retrocedeva  innanzi  al  ri- 
gore del  principio,  egli  oe  ammetteva  tulle  le  conseguenze,  anche  nel  ca- 
so proposto.  Ivi  38.  — Pomponio  al  contrario  ammetteva  la  modificazione. 
ivi  SO.  g.  3.—  (2)  Dig.  Si.  1-  SS.  f.  Alf.  Yar.  — (3)  Ivi  SO.  pr.  a §.  i. 
f.  Procul.  Questo  frammento  di  Procolo  abbatte  per  se  solo  tutta  la  suppo- 
sizione , che  forma  la  baso  del  sistema,  ebe  noi  ricusiamo  di  ammettere. 
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pricià.  E la  ragione  per  la  quale  la  legge  fa  quest’  attri- 
buzione di  proprietà  è 1‘  aderenza  stessa  , la  vicinanza  , 
che  sembra  una  cagione  sufficiente,  giacché  si  tratta  di  co- 
se , sulle  quali  niuno  più  non  ba  dritto  di  proprietà. 


XXV.  Cam  ex  aliena  materia  spe- 
cies  aliqua  facla  sit  ab  aliqno,  quae- 
ri  solet  qtiis  eornm  naturali  ratio- 
ne  dominus  sit  ; utrum  is  qui  lece- 
rli, su  illc  potius  qui  materiae  do- 
minns  fuerit  ? ut  ecce  sì  quis  e*  a- 
lienis  uvis  , aut  olivis  out  epici* 
vinum  aut  oleum  aut  frumentum  fe- 
cerit,  aut  ex  alieno  auro  vel  argen- 
to vel  aere  vas  alipuod  fecerit  : vel 
ex  alieno  vino  et  mene  mulsutn  mi- 
sruerit  ; vel  ex  medicamcntis  alie- 
ni» emplastrum  aut  collyriuro  com- 
posuerìt  ; vel  ex  aliena  lana  vesti- 
inentum  fecerit  ; vel  ex  alieni»  ta- 
hulis  navem,  vel  armarium,  vel  sub- 
sellium  fàbricaverit.  Et  post  multas 
Sabinianorum  , et  Proeulianorum 
anihiguitates  placuit  media  sententia 
existimantium,  si  ca  species  ad  ma- 
teriato rudem  reduci  possit,  eum  ri- 
der! dominimi  esse,  qui  materiae  do- 
tninus  fuerit  ; si  non  possit  reduci 
cimi  potius  inleliigi  dominum , qui 
fecerit,  ut  ecce;  vas  conflatum  po- 
test  ad  rudem  massam  aeris  , vel 
argenti,  vel  auri  reduci  ; vinum  an- 
tera , vel  oleum,  aut  frumentum  ad 
uvas,  vel  olivas  , vel  spicas  reveni 
non  potesl  , a»  ne  mulsum  quidem 
ad  vinum  et  mel  resolvi  potcst.  Quod 
si  p.irtim  ex  sua  materia  , partim 
ex  aliena  specicm  aliquatn  fecerit 
quis,  vcluti  ex  suo  vino,  et  alieno 
mel  le  mulsum  miscuerit,  aut  ex  suis, 
et  alienis  medicamentis  emplastrum 
aut  coilyrium  , aut  ex  sua  lana  et 
aliena  vestimentom  fecerit,  dtibitan- 
cium  non  est,  hoc  casu,  eum  esse  do- 
minum, qui  fecerit,  cum  non  sol um 
operam  suam  dedit , sed  et  partem 
ejusdera  materiae  praestitit. 


25.  Quando  alcnno  ha  fatto  qual- 
che specie  di  cosa  dell’  altrui  ma- 
teria , si  addimanda  chi  di  loro  per 
ragione  naturale  abbia  ad  essere  il 
padrone  ; colui  ebe  ha  fatta  la  cosa 
orvero  colui,  del  quale  sarà  stala  la 
materia?  Come  sarebbe,  se  qualcuno 
dell’uva  altrui,  o delle  olive,  o delle 
spighe  avrà  fatto  vino  , olio  o fru- 
mento , o dell’oro,  dell’argento, 
o del  rame  altrui  avrà  fatto  qual- 
che vaso  , o dell’altrui  mele  , c vi- 
no il  mulso , o degli  altrui  medica- 
menti avrà  composto  impiastro  o 
unguento  , o dell'  altrui  lana  avrà 
fatto  una  veste,  o delle  altrui  tavo- 
le una  nave  un  armadio , o una  se- 
dia; e dopo  molte  dubitazioni  de’Sa- 
Uniani , e de'  Proculiani,  seguitan- 
do noi  la  strada  di  mezzo,  piacque 
che  se  quella  spezie  s,i  può  ridurre 
a rozza  materia,  colui  ne  sia  padro- 
ne al  quale  apparteneva  la  materia, 
ma  non  si  polendo  ridurre,  colui  sia 
padrone  che  avrà  fatto  qualche  spe- 
zie di  cosa  di  quella  tal  materia.  Co- 
si per  es.  il  vaso  fatto  può  esser  ri- 
dotto a rozza  massa  di  rame,  d’  ar- 
gento , d'oro  , ma  il  vino,  1’  olio, 
il  frumento  non  può  esser  ridotto 
in  uve  , in  olive  , ed  in  spighe , ed 
il  mutso  parimente  non  si  pnò  ri- 
tornare in  vino  ed  in  mele-  Ma  se 
qualcuno  farà  qualche  spezie  di  cosa 
parte  della  sua  , e parte  dell’  attrai 
materia  , come  se  del  suo  vino  e 
deli’  altrui  mele  mischierà  il  mulso, 
o de’ suoi  e degli  altrui  medicamenti 
farà  impiastro  od  unguento  , o del- 
l’ altrui  lana  , e della  sua  farà  una 
veste  ; in  questo  caso  non  è da  du- 
bitare che  colui  sia  padrone  il  quale 
avrà  fatto  la  spezie,  essendoché  egli 
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vi  ha  messo  non  solamente  l’opera 
sua  ma  eziandio  parie  della  materia. 

Qui  la  causa  attributiva  di  proprietà  è il  potoro  di  crea' 
zione.  Si  è creata  una  cosa  nuova  ( novam  speciem  ),  per  u- 
sarc  dell’espressione  consacrala  dai  Romani,  se  ne  divien  pro- 
prietario in  qualità  di  creatore,  perchè  ciò  che  è stato  fatto* 
non  apparteneva  per  l’innanzi  a niuno,  « quia  quod  faelunt 
est  , antea  nullius  fuerat  ».  Ma  da  un  altro  lato  non  potrà 
quegli  dal  quale  viene  la  materia  vantare  un  dritto  alla  cosa 
nuova,  perchè  senza  la  materia  sarebbe  stato  impossibile  di 
farla  , « quia  sine  materia  nulla  species  cfjici  possil  » (1)  ? 
Qui  vi  son  due  elementi  parimente  essenziali  all'  esistenza! 
del  nuovo  oggetto  : la  materia,  la  creazione;  per  chi  si  do- 
vrà decidere  ? Nerva,  e Procolo,  c i giureconsulti  della  loro 
Scuola,  i Procoliani  attribuivano  la  nuova  cosa  al  creatore; 
Sabino,  e Cassio,  c i loro  discepoli,  i Sabiniani  a colui  dal 
quale  proveniva  la  prima  materia  (2).  Notale  che  i Sabiniani 
erano  assoluti  nella  loro  decisione  ; essi  1’  applicavano  indi- 
stintamente anche  ne’  casi  in  cui  non  si  ptiò  dubitare  , che 
l’ oggetto  primitivo  sia  cessato  di  essere  ; per  esempio  nel 
caso,  in  cui  col  mio  albero  ridotto  io  tavole  si  è fatta  Hoa 
nave , Un  mobile  (3)  , caso  nel  quale!  fuor  di  dubbio  I’ ab* 
boro,  come  dice  Paolo,  non  esiste  più:  « Cuprcssus  non  trìà- 
net  sed  cupresseum  corpus  » (4).  È però  i Sabiniani  non  al- 
legavano a ragione  deila  loro  opinione  che  la  prima  cosa 
sempre  esisteva,  il  che  in  molti  casi  sarebbe  stato  assurdo, 
ma  che  senza  di  essa  sarebbe  stato  impossibile  di  fare  il 
nuovo  oggetto  : « Quia  sine  materia  nulla  species  efjici  pos- 
sil. » In  fatti  notate  che  ciò  che  forma  il  carattere  disti»-* 
tivo,  ed  essenziale  dell’avvenimento,  ciò  cho  rende  possibile 
una  contestazione  sulla  proprietà  è che  esiste  un  nuovo  og- 
getto, che  non  esiste  piò  la  prima  materia  nella  sua  spezie 
primitiva  ( suam  specie// 1 prist  inani  non  conlinet  ),  di  tal  che 
colui,  al  quale  essa  per  innanzi  si  apparteneva  non  può  piò 

e l *.  , • 

(S)  l)i/f.  41.  4,  7.  g 7.  tìui.  -*■  Vedi  ciò  clic  abbiam  detto  di  queste 
due  sette,  c dc’loro  primi  capi  Labconc,  e Capitone  nell'If istoire  dii  dro-it 
r.m.  p.  247-  — (3)  lhg.  41.  4 7-  g.  7.  f.  Gai.  — (4)  Ivi  26-  f.  Paul. 
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dire:  ecco  la  mia  cosa,  o che  inGne  si  tratta  di  vedere  a chi 
il  ntlovo  oggetto  dovrà  èssere  attribuito. 

Quest’ultimo  aspètto  della  quistione  fece  sorgere  un  par- 
tito di  mezzo  , che  fu  adottato  da'  giureconsulti  posteriori. 
Se  la  materia  può  ritornare  al  suo  primo  stato,  essa  in  real- 
tà non  ha  fatto  che  cangiar  di  forma  : « Maleria  manel , » 
dice  Paolo,  che  è nel  numero  di  questi  eclettici  (1);  il  pro- 
prietario può  rivendicarla  sostenendo  che  è sempre  la  sua 
Cosa  : a lui  dunque  apparterrà  la  spezie  formata.  Ma  se  la 
materia  non  si  può  ridurre  al  suo  primo  stato,  essa  ha  ces- 
sato di  esistere,  il  proprietario  non  può  rivendicar  più  ciò 
che  piu  non  esiste  ; al  creatore  adunque  il  nuovo  oggetto 
si  appartiene.  Questo  è 1*  avviso  di  mezzo  adottato  da  Giu- 
stiniano ; ma  si  vedon  tuttavia  nel  Digesto  le  vestigia  delle 
opinioni  antiche. 

Atti  spici»  ...  fruménlunt  fecent.  Colui  che  balte  le  spi- 
ghe, ne  stacca  i granelli  che  contengono,  dice  un  frammento 
di  Gaio  nel  Digesto,  non  forma  un  nuovo  oggetto,  scopre  so- 
lamente degli  oggetti  che  esistevano  ; non  novarn  spederà  fe- 
di, sed  ettm  qunt  est  detegit  (2).  Questo  caso  adunque  non  è 
quello  del  nostro  paragrafo,  e maVa  proposito  vi  si  trova  col- 
locato tra  gli  altri  esempi  tolti  da  Gaio,  senza  l’ avvertenza 
che  questo  giureconsulto  vi  area  aggiunta. 

il  fatto,  di  cui  c'  intratteniamo  , nel  quale  nna  nuova 
spezie  si  è prodotta  , da’  comentatori  si  è nomato  specifica- 
zione ( spedfeatio  ) barbarismo  formato  dalla  parola  specìes 
che  si  trova  ne’  testi*,  e la  specificazione  si  è annoverata  tra 
i modi  naturali  di  acquistare.  Alcuni  ne  ban  fatto  un  caso 
particolare  di  accessione,  in  questo  sehso,  che  alla  materia  sa- 
rebbe venuta  ad  aggiugnérsi  una  nuova  forma,  e che  si  trat- 
terebbe di  determinare  ciò  che  debb1  esser  considerato  come 
principale  , o come  accessorio  , se  la  materia , o la  forma. 
Altri  vi  han  ravvisato  una  sorta  di  occupazione,  la  qual  co- 
sa non  è certamente  più  esatta.  11  vero  è che  qui  vi  ha  una 
causa  al  lutto  particolare  per  rattribuzione  della  proprietà: 
la  creazione  d’  una  cosa,  che  non  esisteva. 


(1)  Dig.  C.  1.  S.  g.  /.  f.  Vip.  — (2)  D,  Al.  1.  7.  §.  7.  f.  Gai. 
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Per  terminare  la  spiegazione  di  questo  paragrafo  espor- 
rò tre  importanti  quistioni,  le  quali  tengon  divisi  i comcn- 
tatori. 

1.*  Quistionc.  La  decisione  consacrata  da  Giustiniano  ap - 
plicavasi  anche  al  caso  in  cui  il  novello  oggetto  crostato  fatto 
da  una  persona  di  mala  fede  ? Noi  da  prima  porremo  per 
principio  due  punti  incontrastabili:  primo  che  si  reputa  crea- 
tore dell’  oggetto  colui  che  1’  ha  fatto,  o fatto  fare  , e non 
l’operaio,  il  cui  lavoro  si  è impiegato  (1);  secondo,  che  quan- 
do il  nuovo  oggetto  è stato  fatto  di  consenso  del  padrone 
della  materia,  1’inlcnzione  delle  parti  regola  i loro  diritti  ; 
in  questo  si  dee  esaminare  se  il  padrone  ha  venduto,  o ce- 
duto la  sua  materia  (2) , se  l’operaio  ha  solamente  locata  la 
sua  opera,  o se  han  voluto  formar  tra  loro  una  società.  Ciò 
posto  è chiaro  che  il  nostro  paragrafo  riguarda  solo  il  caso, 
in  cui  il  nuoyo  oggetto  è stalo  fatto  senza  consentimento  del 
padrone  della  materia.  In  questo  caso  la  buona  , o cattiva 
fede  di  colui  che  area  fatto  l’  oggetto  era  forse  indifferente 
quanto  alla  quislione  della  proprietà?  Nelle  leggi  di  Giusti- 
niano non  si  trovava  alcun  frammento,  che  potesse  risolvere 
positivamente  tal  quislione  , ma  mi  pare  che  oggidì  non  si 
possa  più  muover  dubbio  , dopo  questo  passo  de’  comcntari 
di  Gaio.  « Altri  giureconsulti  pensano  per  contrario,  che  la 
cosa  appartiene  a chi  l'ha  fatta...;  ma  danno  a colui,  al  quale 
la  materia  si  apparteneva,  l’ azione  di  furto  contro  il  ladro, 
ctc.  (3).  » È però  anche  il  ladro,  che  con  le  mie  uve  ha  fat- 
to del  vino,  o con  la  mia  lana  una  veste,  nc  sarà  divenuto 
proprietario,  perchè  la  materia  che  apparteneva  a me  , più 
non  esìste , cd  il  nuovo  oggetto,  che  il  ladro  ha  creato  non 
apparteneva  per  l1  innanzi  a ninno  : Quia  quod  factum  est 
un  tea  nullius  fuerat  » (4). 

(1)  ».  il.  1.  37.  §.  1.  f.  Pomp — (2)  Ivi  SIS.  f.  Catto!.— (3)  Gai. 
3.  §.  79.—  (4)  ».  41.  1.  7.  §.  7.  [■  Gai.  — I lesti  ebe  m'han  fatto  lun- 
gamente dubitare  su  tal  quislione  sono  i tre  seguenti  : ».  10.  4.  13.  §. 
3.  f.  Paul ■ ; ».  13.  3.  li.  f.  Julian.  e soprattutto  ».  41.  3.  4.  §.  30. 
f.  Paul.  Ma  dopo  maturo  esame  mi  è paruto  potersi  spiegare  d’una  ma- 
niera soddisfacente.  Alcuni  autori  assomigliano  lo  specifìcalore  di  mala 
fede  a colui,  che  scientemente  ha  edificato  sul  suola  altrui,  e che  è ripu- 
tato di  aver  fallo  dono  del  suo  lavoro,  ma  ai  vede  agevolmente  che  in 
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2.*  Qnistione.  Quali  azioni  nascevano  nelle  diverse  circo- 
stanze  di  questo  paragrafo  ? In  tulli  i casi  il  proprietario  del 
nuovo  oggetto  avea  la  rivendicazione  { rei  vindicatio  ) per 
riprenderlo  ovunque  si  trovava  ; ma  era  dovuta  un  inden- 
nità o per  la  materia,  o per  l’industria,  perchè  niuno  deb- 
b’  arricchirsi  a danno  altrui  (I). 

Oltre  a questo  quando  colui  che  avea  formato  il  nuovo 
oggetto  avea  rubata  la  materia,  poteva,  anche  nel  caso  che 
restava  proprietario  del  nuovo  oggetto,  esser  perseguitato  1.® 
con  l’azione  di  furto  ( aclio  furti  ) tutta  penale,  e che  avea 
per  effetto  di  fargli  pagare  a titolo  di  pena  il  quadruplo 
della  cosa  rubata,  se  era  stato  sorpreso  in  flagranza,  se  no, 
solamente  il  doppio  (2),  2."  con  la  condictio  furtiva  , o con 
l’azione  ad  exhibendutn.  La  parola  condictio , che  avea  vari  sensi 
dinotava  più  specialmente  un’  azione  personale,  per  la  quale 
l’attore  sosteneva  che  il  convenuto  fosse  obbligato  di  trasfe- 
rirgli qaalche  cosa  in  proprietà  (dare)  (3).  Un’  azione  di  lai 
fatta  nominata  condictio  furtiva  davasi  contro  il  ladro  per 
astringerlo  personalmente  a rendere  l’oggetto  involato,  o a 
pagarne  il  valore  (4).  Colui  al  quale  apparteneva  la  materia 
involata,  non  essendone  più  proprietario,  giacché  questa  non 
esisteva  più,  non  poteva  rivendicarla,  nè  reclamare  l’oggetto 
nuovo,  che  a lui  non  apparteneva  ; ma  per  via  della  condic- 
tio riusciva  a farsi  indennizzare  (5),  L’  azione  ad  exhiben - 
dum  avea  per  iscopo  di  far  presentare  da  qualcuno  un  og- 
getto che  egli  aveva  occultato,  fallo  sparire,  o distrutto  di 
mal.i  fede  (6).  Essa  era  data  ad  ogni  persona  che  avea  un 
interesse  legittimo  a far  presentare  quest’oggetto  (7).  U giu- 
dice comandava  che  incontanente,  o tra  un  termine  che  egli 
stimava  conveniente  si  dovesse  presentare  la  cosa.  Se  nel  giorno 
stabilito  non  si  presentava,  allora  egli  condannava  il  conve- 
nuto a riparare  il  danno  cagionalo  all’attore  per  non  aver 
debitamente  presentato  l’oggetto  (8).  Nel  nostro  caso  il  pro- 

qnest'  ultimo  caso  non  si  è fatto  un  oggetto  nuovo  e però  non  può  es- 
servi alcun  dubbio  quanto  alla  proprietà.  — — (t)  D.  13»  o.  13.  f.  Paul» 
— (2)  Init.  i.  1.  §§.  5.  e 19.  — (3)  Insl.  4.  G.  §.  13.  — (4)  Ivi  4.  1. 
%.  19.— (3)  Gai.  2.  73.—  D.  13.  5.  li.  §.  3 f.  Jul.  — (6)  D.  10.  4.  9. 
f.  Vip.  — (7)  V.  ivi  19.  (.  Paul.  — (»)  Itisi.  3.  17.  §.  4. 
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prictario  della  materia  involata  non  poteva  più  rivendicarla, 
perchè  non  esisteva  più;  ma  siccomo  il  ladro  l’uvea  consu- 
mata di  mala  fede  , egli  intentava  contro  costui  1’  azione  ad 
exhibendum  (1).  e questi  non  potendo  presentare  una  cosa  elio 
nop  poteva  più  ritornare  al  suo  primp  stato,  era  condannata 
a tutti  i danni-interessi.  É da  notare  che  siccome  l’azione  a,d 
exhibendum,  e la  conditilo  furtiva  aveano  amendue  per  iscopu 
di  far  ristorare  del  dapno  la  persona  rubata,  non  potevano 
esser  cumulato  nel  loro  risultaqicntQ,  Ma  oltre  a questo  si 
avea  semprp  1’  azione  di  furto.,  che  era  tutta  penale. 

3.»  Quistione,  Come  debbesi  intendere  l'  ultima  parte  dei 
paragrafa : Quod  si  pattern  ex  s\ia  materia  etc.  ? fi  senso  gram- 
maticale delle  lustrazioni  è evidentemente  questo  , che  su 
colui  che  ha  fatta  il  nuovo  oggetto,  ha  messo  la  sua  indu- 
stria, e di  più  una  parte  della  materia,  l’oggetto  senza  dub- 
bio appartiene  a lui.  fifa  ne’  tre  esempi  citati  a questo  pro- 
posito, il  mulso,  1’  unguento,  la  veste  si  vede  che  le  mate- 
rie adoperate  non  possono  ritornare  al  loro  primo  stato;  dt\l 
che  alcuni  comcntatori  bau  conchius.o,  che  appunto,  per  que- 
sta ragione  il  nuovo  oggetto  appartiene  a colui  che  l’ha  fpiv 
mato,,  e che  non  gli  apparterrebbe  se,  per  esempio,  col  suo 
rqme,  e con  l’altrui  avesse  fatto  un  vaso  od  una  statua.  \ 
sostegno  di  questa  asserzione  citano  alcune  leggi  del  Dige- 
sto ; ma  1’  opinione  contraria  è più  generalmente  ricevuta. 
Essa  è più  conforme  al  testo  delle  Insti  lozioni,  e vien  con- 
fermata eziandio  dalla  parafrasi  di  Teo.filo  (2). 

XXVI.  Stlamen  aHetiam  purpuram  26.  Se  alcuno  avrà  intessuto  Tal 
vestimento  suo  quis  inteioit , licet  trui  porpora  nel  suo  vestimento, quan-, 
pretiosior  est  purppra  , accessipuis  tqoque  la  porpora  pia  di  maggior 

(1)  D.40.  4.  13.  §•  3.  f.  Paul.  — (2)  Lo  leggi  citate  contro  questa  opi- 
nione sodo:  D.  6.  4.  3.  g.  3.  f.  Vip 4.  f.  Paul.— 3.  f.  Vip.— 44.  4.  43. 

§.  4.  f.  Callist.  Basta  notare  che  questi  frammenti  degli  antichi  giure- 
consulti  hanno  1’  impronta  delle  opinioni  diverse  abrogale  nella  legisla- 
zione di  Giostiniano,  e che  d’altronde  da  qoesti  frammenti,  come  trovansi 
collocali  nel  Digesto,  non  apparisce  affatto  che  si  tratti  di  una  persona  che 
col  suo  metallo,  c con  quello  di  un  altro,  abbia  latto  un  nuovo  oggetto. 
Quivi  si  (ratta  piultosto  del  caso,  io  cui  il  metallo  di  due  persone  sia  stato 
confuso  per  accidente,  o per  opera  di  un  terzo.  Il  che  ancora  chiaramente 
pppoiie  uno  d<  questi  frammenti  : D . 6.  4.  4.  f.  Paul. 
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vice  Cpdit  vestimento  ; et  qui  domi-  valuta , essa  cede  al  vestimento  per 
nus  fuit  purpuree,  adversus  eum  qui  accessione  , e colui  che  fu  padrone 
subripùit  habet  furti  aclionem  , et  della  porpora  ha  azione  di  furto,  o 
condictioucm,  sivc  ipse  sit  qui  vesti*  di  rieli'esta  conico  eolui  che  la  farò, 
mentimi  feeit,  sive  alius;  nero  evtin-  o sia  il  ladro  colui  che  fece  il  vesti- 
ctae  rea,  licei  vindjcari  non  passini,  mento,  o sia  chi  si  voglia;  perciocché 
condici  tarnen  a furi  bus,  et  quibus-  quantunque  le  cose  estinte  non  si 
Uam  aliii  possessaribus  possunt.  possano  rivendicare  , nondimeno  si 

posson  chiedere  per  la  condiotio  ai 
I uba  tori,  e ad  alcuni  altri  portatori, 

Qui  sì  traila  di  ciò  che  i cementatori  chiamano  adjun- 
clio  agtrinnzione.  Quantunque  il  nostro  paragrafo  ne  citi  solo 
un  esempio  particolare  , puro  si  applica  a tutl*  i casi  somi- 
glianti. « Gli  oggetti  di  qualunque  specie,  dice  Paolo  , che 
uniti  ad  una  cosa  cedono  ad  essa  per  accessione,  fino  a tanto 
che  vi  restan  riuniti  non  possono  più  esser  rivendicati  dal 
padrone  (1).  » L’ importante  è di  sapere,  di  due  cose  riu- 
nite insieme  quale  sia  1'  accessione.  Nel  nostro  esempio  la 
porpora  è sempre  l'accessione  del  vestimento,  anche  quando 
è di  molto  maggior  valuta  h'ctt  preliosior,  dice  il  testo,  per- 
chè essa  è riunita  al  vestimento  per  adornarlo  (2). 

Advemtt  eum  qui  subnpuit.  Quali  azioni  ha  il  padro- 
ne dell'  oggetto  accessorio  ? Nel  nostro  lesto  si  tratta  di  ta- 
le quislione  pel  solo  caso  in  cui  vi  è stato  furto.  Noi  la 
Imiteremo  in  generale.  Quest’oggetto  non  esiste  più  in  na- 
tura ; nel  nostro  esempio  non  vi  ha  più  porpora  , ma  una 
veste  ornata  di  porpora;  il  padrone  adanque  non  può  riven- 
dicarla più  , l'  accessione  è passata,  come  parte  subordinata 
di  un  lutto  in  proprietà  di  colai,  al  quale  questo  tutto  si  ap- 
partiene. Ma  siccome  qui  non  vi  ha  assorbimento  , incor- 
poramento irrimediabile,  cosi  la  legislazione  romana  da  al  pro- 
prietario primitivo  dell’accessione  il  mezzo  di  far  ritornare 
la  cosa  nel  suo  primo  stalo,  e quindi  di  richiederla  come  sua. 
E però,  egli  potrà  intentar  P azione  ad  exhihendum  per  faro 
staccar  l'oggetto.,  c rivendicarlo,  dopo  che  sarà  presentato  (3). 

(I)  /).  6.  1.  S3,  g.  5.  f.  Paul. — (21...  Cum  quaerimus  quid  cui  ce- 
da,t,  Ulud  spectamus,  quid  cujus  rei  ontnndae  causa  ndliibetur  ( />.  Si. 
S.  19.  §.  15.  f.  Vip.  ) — (3)  Quaecumquc  aliis  adjuncla  , sive  adjecta 
accessioni t loco  ctdunt,  ea  quamdiu,  cohaerent,  dominai  vindici  re  non 
polesl  ; sed  ad  ejchibendum  age re  potisi,  ut  separentur,  et  fune  vindiccn- 
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Se  l’oggetto  è stato  involato,  allora  si  ha  contro  il  rubatore, 
rorne  abbiamo  spiegato  nel  precedente  paragrafo,  l'azione  di 
furto,  e la  condictio  furtiva,  o l’azione  ad  exhibendum. 

Non  pertanto  vi  erano  de’ casi,  in  cui  quantunque  a ri- 
gore le  cose  potevano  ritornare  nel  primo  stato,  pure  la  le- 
gislazione romana  non  dava  il  dritto  di  ciò  fare.  Paolo  se- 
guendo Cassio  ce  ne  dà  un  esempio  lucidissimo  nel  caso,  in 
cui  un  piede,  o nn  braccio,  sia  stato  aggiunto  alla  mia  statua 
per  1’  operazione  che  i Romani  dicevano  ferruminano  ; que- 
sto braccio  diviene  mia  proprietà,  perchè  è assorbito  dall’u- 
nità della  parte  più  grande,  cioè  della  stalua  ( unitale  majo- 
ris  partii  consumilur  ) ; e dopo  essere  stato  cosi  alienato  , 
l’antico  proprietario  non  solo  non  potrà  richiedere  che  sia 
separato,  ma  anche  quando  avvenga  che  ne  sia  separato,  conti- 
nuerà sempre  ad  esser  mio:  « Et  quoti  semel  alienum  factum 
sii,  eliam  si  inde  abruptum  sii  , redire  ad  priorem  dominum 
non  posse  ».  11  proprietario  primitivo  avea  solamente  un 
azione  in  factum  per  farsi  indennizzare.  Certamente  in  que- 
sto caso  niuno  potrà  negare  che  io  abbia  acquistata  la  cosa 
altrui  per  effetto  della  sua  riunione  come  dipendenza  alla 
cosa  mia  (1).  Altramente  sarebbe  a decidersi  nel  caso  di 
semplice  saldatura  per  mezzo  del  piombo. 

Quibusdam  aliis  possessorìbus.  Qui  si  offre  una  difficoltà 
di  lesto.  Alcuni  leggono  quibusdam  possessoribtts;  altri,  e tra 
questi  Cujacio,  quibusque  possessorìbus.  Il  senso  sarebbe  nel 
primo  caso  che  le  cose  estinte  possono  richiedersi  per  la 
condictio  contro  il  rubatore,  ed  alcuni  alni  possessori  ; nel 
secondo,  contro  il  rubatore,  e contro  qualunque  possessore.  Le 
Istituta  di  Caio  ( Com.  2.  §.  79.  ),  onde  questo  passo  fuor 
d’  ogni  dubbio  è tolto,  hanno  quibusdam  , e però  il  dubbio 
è in  parte  scemato.  In  fallo  questo  principio  annunziato  da 

tur  ( D.  6.  1.  SS.  §.  5.  f.  Piiul.  ).  In  alcuni  casi  particolari  l'azione  ad 
exhibendum  non  può  aver  luogo;  allora  il  padrone  ha  un  azione  in  factum 
(ivi). — [Ì)D.  6.  t.  SS.  §.  5. f.  Paul — Questa  decisione  è tanto  più  notabile 
in  quanto  che  essa  ì tolta  da  Paolo  a Cassio,  il  quale  anche  nel  caso  di  crea- 
zione di  un  nuovo  oggetto,  attribuiva  sempre  la  proprietà  al  padrone  della 
materia.  Ved.  Ivi  26.  §.  1.  f.  Paul,  ove  i giureconsulti  dell’  altra  scuola 
Servio,  Labeone,  Procolo  portano  conforme  opinione.  Qui  le  due  scuole  so- 
no d’accordo. 
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Gaio,  piò  d'una  volta  s’incontra  nel  Digesto  (I).  Non  si  sa- 
rebbe ripetuto  cosi  specialmente  pe’  rubatori , se  fosse  stato 
applicabile  ad  ogni  possessore.  Quanto  alle  parole  et  quibus- 
dam  postessoribus,  esse  si  spiegano  benissimo  ; perciocché  si 
possono  richiedere  per  la  condictio  le  cose  estinte  contro  gli 
eredi  dei  ladro,  contro  tatti  i suoi  successori  (2),  contro  i 
possessori  di  mala  fede,  o anche  di  buona  fede,  se  han  fatto 
perir  la  cosa  per  loro  colpa,  o se  sono  stati  messi  in  mora 
di  renderla  (3).  Soltanto,  nel  caso  che  l’azione  non  si  dirigga 
contro  il  ladro,  non  si  può  usare  della  condictio  furtiva,  ma 
di  un'  altra  specie  di  condictio  (4}. 


XXVII.  Si  duorum  materiae  ex  vo- 
Itimate  dominorum  confusae  siot,  to- 
tum  id  corpus  quod  ex  confusione 
lì i , utriusque  commune  est,  velati  si 
qui  vina  sua  confuderint,  aut  mas- 
sas  argenti,  vel  auri  conflaverint.  Sed 
ctsi  diversae  materiae  sini,  et  ob  id 
propria  specie s facta  sit , forte  ex 
vino  et  melle  mulsum,  aut  ex  auro 
et  argento  cleclrum,  idem  jurisest, 
nam  et  co  casu  cominuoem  esse  spc- 
ciern  non  dubitatur.  Quod  si  fortui- 
to, et  non  voimilale  dominorum  con- 
fusac  fuerint  vcl  diversae  materiae, 
vel  qune  ejusdem  generis  sunt,  idem 
juris  esse  piacuit- 


27.  Se  le  materie  di  due  padroni 
saranno  mischiate  insieme  di  lor  con- 
sentimento, tutto  quel  corpo  che  dal 
mischiamento  ne  risulta  divien  co- 
mune all’un  padrone  ed  all’altro,  co- 
me sarebbe  a dire  se  avessero  mi- 
schiato insieme  i lor  vini,  o ie  mas- 
se d'oro  , e d’  argento.  Ma  quantun- 
que le  materie  siano  diverse  , e da 
quelle  materie  siasi  fatta  una  nuova 
specie,  come  dai  vino  e dai  mele  il 
muiso,  o dall’oro  e dall'argento  l’e- 
lettro, si  dee  dire  il  medesimo,  con- 
ciossiachè  non  si  dubita  in  questo 
caso  che  la  spezie  non  sia  parimen- 
te comuue.  Ed  è piaciuto  che  il  me- 
desimo dritto  sia  pure  quando  ma- 
terie diverse,  o della  medesima  sor- 
te sì  saranno  mischiate  a caso,  e non 
per  volontà  de’padroni. 


(1)  Condici  furi  palesi,  cliam  si  res  sit  aliijua  rottone  extincla  (Dig. 
47.  2.  46.  pr ine.  f.  Vip.)  Ved.  anche  Dig.  15.  1.  20,  f.  Tryphon.  — (2) 
Dig.  15.  1.  7.  §.  2.  f.  Vip.  — (3)  D.  15.  5.  5.  f.  Dtp.  — (4)  D.  12.  tit. 
7.  15.  til.  5.  Teofilo  nella  sua  parafrasi  dice  che  si  può  richiedere  coutro 
ogni  possessore,  pia  io  trovo  la  ragione  di  ciò  in  questo  che  Teofilo  non 
vuole  enunciar,  come  Gaio,  un  principio  generale  per  lutti  i casi  in  cui  la 
cosa  è perita  anche  interamente  , egli  comtempla  il  caso  particolare  del 
nostro  paragrafo,  io  cui,  essendosi  la  porpora  intessuta  ail’abito,  ogni  pos- 
sessore si  arricchisce  di  questa  porpora,  u Si  può  , dice  Teoliio  far  uso 
della  condictio  contro  il  ladro,  o qualunque  possessore;  ma  se  il  posses- 
sore dell'abito,  è lo  stesso  ladro  si  avrà  contro  di  lui  i'azioue  di  furto,  e 
la  condictio;  se  è uu  altro  la  sola  condici  io  ». 
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Si  è chiamata  confusione  il  mischiamento  delle  cose  li- 
quide, o ridotte  allo  stato  di  liquidi.  Tre  casi  sono  a distin- 
guere l.°  O la  confusione  ha  luogo  di  consentimento  de  pa- 
droni, ed  allora,  o che  le  còse  mischiate  abbiart  formato  tìnta 
nuova  spezie,  o no,  o che  possano  separarsi,  o nò,  cièche 
risulta  dalla  confusione  è sempre  comune  2.u  0 avviene  a 
caso,  ed  allora,  dice  il  nostro  testo,  la  decisione  è la  stessfa 
( idem  jufis  esse  placuit  ) ; le  cose  mischiate  son  Conia  ni  j 
ma  bisogna  supporre  che  non  possano  più  esser  separale  , 
perciocché  se  si  potessero  separare  si  dovrebbe  applicare  il 
paragrafo  che  segue.  3.°  O da  ultimo  avviene  per  il  fatto 
altrui.  Il  nostro  testo  non  fa  parola  di  questo  caso,  ma  noi 
sappiamo  che,  se  colui,  per  fatto  del  quale  è avvenuta  la  con- 
fusione, ha  formato  una  nuova  spezie,  questa  gli  appartiene, 
se  no,  le  cose  mischiate  dcbhon  esser  comuni.  Quando  ciò 
che  risulta  dalla  confusione  è comune,  se  vi  è stato  consen- 
timento de'  diversi  proprietari,  si  stabilisce  tra  loro  una  vera 
società,  se  non  vi  è stato  consentimento,  vi  è come  una  spe- 
cie di  società,  ma  in  tuli’  i casi  ciasctìn  di  loro  ha  per  far 
dividere  la  cosa  comune  un’azione  detta  ac!io  communi  di - 
vidundo  (1). 

XXVlll.  QuoJ  si  frumcntnm  Tilii  28.  E se  il  frumento  di  Tizio  sarà 
frumento  tuo  miituin  fucrit,  si  qui-  mischiato  col  tuo, se  ciòavvicne  di  vo- 
dem  ex  voluntate  vestra , communo  stro  consenso,  sarà  comune;  percioc- 
cst;  quia  singuta  corpora,  idest  sin-  Ché  ciascun  corpo  d’  «ss#  frumento* 
gula  grani  , quac  cujusquc  propria  cioè  ciascun  granello  che  fu  vostro 
fuerint,  ex  consensu  vostro  commu-  proprio,  è fatto  comune  per  vostro 
tiicata  sunt.  Quod  si  casu  id  miitum  conzcntimento.  Ma  se  sarà  mischia- 
fuerit,  vel  Tilius  id  miscUerit  siile  to  a caso,  o Tizio  l’avrà  mischiato 
ina  voluntalc  non  videtur  commune  senz’il  tuo  consenso,  non  pare  ch’es- 
csse  , quia  singola  corpora  in  9Ui  so  abbia  ad  esser  comune  , pércioc- 
substantia  durant  : nec  magis  istis  chè  ogni  corpo  d esso  frumento  du- 
easibus commune til frumeimnn, quam  ra  nella  sua  sostanza.  Ed  in  questo 
gre*  inlctligttor  esse  communis , si  caso  il  frumento  noe  sarà  fatto  più 
pecora  Titii  tnis  pecoribus  mista  fue-  cornane  di  quel  ejie  s’|intenda  esser 
rint.  Sed  si  ab  alternerò  vestrum  to-  comune  il  gregge,  se  il  bestiame  di 
tum  id  frumenlum  relincatnr,  in  rem  Tizio,  si  sarà  mischiato  col  tuo  ; 
quidem  actio  prò  modo  frumenti  co-  laonde  se  il  frumento  sarà  tatto  ri- 
jusque  cornpclit  : arbitrio  autem  ju-  tenuto  da  un  di  voi  , T azione  Tcale 

(1)  i).  41.  1.  f.  7,  §.  8.  e 12.  §.  t.  — fi.  1.  f.  S.  S.  2..  4,  e S.  $. 
1,  — 10.  5.  2.  ’ 
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dici*  cohttnctnr  ot  ipse  aestimet  qua-  compete  a ciascun  di  voi , secondo  la 
le  cujusque  frtimctilum  faerlt.  porzione  del  frumento,  ed  è rimesso 

all'  arbitrio  del  giudice  il  valutaro 
quale  sia  stato  il  frumento  di  cia- 
scun di  voi. 

è chiamato  mischiamenlo  ( commixlio  ) 1’  unione  di 
Oggetti  non  liquidi,  le  cui  particelle  non  si  confondono  pun- 
to. Nel  callo  di  mischiamento,  ciascuno  degli  oggetti  contioua 
ad  esistere  in  natura,  e separatamente,  utraque  materia,  etti 
confusa,  manet  (1);  di  qnì  una  distinzione:  se  il  mischiamento 
si  è fatto  di  consenso  di  tutti  i proprietari,  allora  è comu- 
ne, perciocché  tale  è stata  la  intenzion  delle  parti,  e ciascuna 
di  esse  ba  per  far  eseguire  la  divisione  l'azione  communi  di- 
vidundo;  se  il  mischiamento  è avvenuto  a caso,  o pel  fatto 
di  un  solo,  allora  ciascuno  resta  proprietario  degii  oggetti 
suoi  propri  , perciocché  questi  non  han  cessato  d'  essere  in 
natura  ; e non  può  quindi  esservi  luogo  all’  azione  commu- 
ni dividundo , ma  si  bene  alla  rivendicazione.  Questa  è una 
conseguenza  necessaria  de’  principi.  In  tali  casi  la  rivendi- 
caziono  non  offre  alcuna  difficoltà  , se  si  tratta  di  cose  ben 
distinte,  facili  a separare,  come  de'  capi  di  bestiame;  ma  so 
trattasi  di  grani  , di  biade  , allora  sarà  ufficio  del  giudice 
eh’  egli  stimi  , secondo  la  quantità  , e la  qualità  del  grano 
apparlcncnte  a ciascuno,  ciò  che  nel  suo  ordine  preliminare 
(arbitrimi;  arbitrio  judicis  continetur)  ei  debba  comandare  che 
si  restitnisca  a colui  ebe  rivendica  (2). 

XXIX.  Cute  in  suo  solo  aliquis  6*  29.  Avendo  qualcuno  edificato  net 

aliena  materia  aedifìcaverit  : ipse  In-  suo  suolo  una  casa  con  l'altrui  mate- 
telligitur  domimi*  aedificii,  quia  om-  ria,  s'intende  ch'egli  sia  il  padrone 
oc  quod  inaedificatur,  solo  cedit.  Nec  della  casa,  perciocché  tutto  quel  che 
tamen  ideo  is  qui  maicriae  dominus  si  fonda  nel  suolo  cede  al  suolo,  e 
fuerit,  desinit  dominus  ejut  esse,  sei  per  qhesto  non  è che  colui  eh’  era 
tantisper  neque  vindicare  eam  potest,  padrone  delia  materia  cessi  d’esscme 
neque  ad  exhi bendum  de  ea  re  agere  padrone;  ma  non  può  io  quel  mezzo 
propter  legete  Duodecim  Tabularono,  rivendicarla,  né  intentar  per  quella 
qua  eavetuf,  ne  quis  tignum  allenum  dosa  1'  azione  a produrre  ( ad  exhi- 
aedibus  suisjunctum  etimere  cogatur,  bendum  ) per  rispetto  della  Legge  del- 
sed  duplum  prò  eo  praestet,  per  actio-  le  Xll.  Tavole,  per  la  quale  si  cornan- 
ti) D.  6,  1.  3.  §.  1.  f.  Vip.  ■*-  (2)  Ved.  Teofilo  su  questo  paragrafo. 
Nel  Digesto  si  legge.  Competit  singulti  in  rem  actio  in  id  tn  quantum 
palei  in  ilio  acervo  suum  cujusque  esse  ( 1).  0.  1.  S.  princ.  f.  Vip.  ). 

11 
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nem  quac  vocatar  de  tigno  juncto.  Ap- 
pellationoaulera  tigni  omnis  materia 
tigni/icatur , ex  qua  acdificia  fìunt. 
Quud  ideo  provisum  est,  ne  acdificia 
rescindi  neccsse  sii.  Sed  si  aliquaex 
causa  dirulum  sit  aedificium,  poterit 
materne  dominus,  si  non  fneril  du- 
plum  jam  consecutus,  lune  t'am  v indi- 
care, et  ad  exhibcndum  deea  re  agere. 


da  che  niuno  sia  astretto  a cavare  i 
materiali  altrui  congiunti  con  le  sue 
case,  ma  per  quelli  si  dia  il  doppio 
per  l’azione  chiamata  de  tigno  juncto 
e sotto  questa  voce  tignum  t’intendo 
ogni  materia,  con  la  quale  si  faccia  e- 
dilìcio;  la  qual  cosa  è stata  provvedu- 
ta acciocché  non  si  abbia  a rovinar 
S'i  edifici-  Ma  se  la  fabbrica  rovine- 
rà per  qualche  accidente,  e non  ab- 
bia il  padron  della  materia  avuto  il 
doppio,  allora  può  rivendicarla  , ed 
usare  per  essa  cosa  dell’  azione  a pro- 
durre. 


Ecco  un  altro  caso,  in  cui  benché  a rigore  si  potesse- 
ro far  ridurre  le  cose  al  loro  primo  stato  , pure  la  legisla- 
zione romana  non  ne  dava  il  dritto.  Siffatte  disposizioni  pren- 
dono la  loro  origine  dalla  legge  delle  XII.  Tavole.  « Tignum 
juncium  aedibus  , vineaeque  et  conciti  ne  svhito  » dice  que- 
sta legge  in  un  frammento  che  ne  abbiamo  (1).  Così  essa 
avea  provveduto  al  bene  della  città,  impedendo  che  per  pri- 
vata utilità  non  si  rovinassero  gli  edifici,  al  bene  de’campi, 
e dell'agricoltura,  negando  il  dritto  di  tor  via  i pali  impie- 
gati per  la  coltura  delle  vigne.  Questo  principio  che  la  città 
non  debb’ essere  difformata  per  le  rovine  («e  mini»  urbe  de- 
formelur  ) (2)  fu  sempre  rispettato  e ritenuto  dalla  legisla- 
zione. Quanto  al  testo,  nel  quale  la  Legge  delle  XII.  Tavole 
dava  l’azione  de  tigno  juncto,  esso  non  è pervenuto  a noi,  benché 
più  d’un  giureconsulto  parli  di  questa  disposizioue.  Un  titolo 
nel  Digesto  ( lib.  47.  tit.  3.)  é consacralo  a quest’  azione. 

Nec  desinit  ejus  dominus  esse.  Se  il  padrone  del  suolo 
diviene  proprietario  dell’ edilìzio,  in  che  modo  colui  al  quale 
appartengono  i materiali  non  ne  perde  la  proprietà?  I giu- 
reconsulti romani  conciliavano  queste  due  proposizioni  con 
una  distinzione  alquanto  sottile.  Il  padrone  del  suolo  , essi 
dicono,  acquista  la  proprietà  dell’ edificio  in  massa,  conside- 
rato come  oggetto  immobile  congiunto  al  suolo  , ma  non 


(1)  Questo  frammento  è tolto  da  Festa  verb,  Tignum.  Noi  ne  abbiam 
data  la  spiegazione  : Uist.  du  droit  p.  47.  Le  parole  et  concambi  sodo 
evidentemente  alterate.  — (2)  I).  33.  3.  7.  f.  Juli. 
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quella  de’  materiali  considerati  separatamente  come  oggetti 
mobili  (1) 

Ciò  del  resto  ha  luogo  in  tutt’  i casi  analoghi:  P acces- 
sione non  passa  nella  proprietà  del  padrone  della  cosa  prin- 
cipale che  in  qualità  di  dipendenza,  di  parte  subordinata  di 
questa  cosa,  ma  considerata  isolatamente,  in  astrazione,  se  è 
possibile,  è sempre  del  primo  padrone. 

Ad  exhibendum.  Che  il  padrone  de’  materiali  non  possa 
più  rivendicarli  , questo  è un  principio  generale  , ma  che 
non  possa  neppure  valersi  dell’  azione  ad  exhibendum,  come 
nel  caso  della  porpora  ed  altre  coso  somiglianti  (§.  25),  in  ciò 
sta  l’eccezione  introdotta,  perchè  quest’azione  avrebbe  a sco- 
po di  far  cavar  fuori  i materiali,  e per  conseguenza  di  rovina- 
re l’edificio. 

Omnis  materia  signifìcalur.  a Tigna  enim  a tegendo  di- 
eta sunt  » questa  è l'etimologia  un  pò  dubbiosa  data  da  Ul- 
piano  a questa  parola  generica  (2). 

In  somma  noi  distingueremo  più  casi.  l.°  Se  i mate- 
riali sono  stati  adoperati  di  buona  fede,  il  padrone  ha  sola- 
mente l’azione  de  Ugno  juncto ; e se  per  effetto  di  quest’azio- 
ne è pagato,  non  ha  più  nulla  a reclamare  , anche  quando 
P edilìzio  venisse  per  avventura  a rovinare.  2.°  Se  i mate- 
riali sono  stati  adoperati  di  mala  fede,  il  padrone  potrà  sce- 
gliere o l’ azione  de  tigno  juncto  o 1’  azione  ad  exhibendum  ; 
ma  sarebbe  grave  errore  il  conchiuder  da  ciò  , che  il  pro- 
prietario dell'  edilizio  possa  essere  astretto  a demolirlo;  qui 
si  da  1’  azione  ad  exhibendum  contro  di  Ini,  non  corno  pos- 
sessore della  cosa  , ma  in  quanto  per  la  sua  mala  fede  ha 
fatto  in  guisa  da  non  possederla  più  ( quasi  dolo  malo  fecerit , 
quominus  possideat  ) (3).  In  conseguenza  essendo  nell’  impos- 
sibilità di  produrre  la  cosa,  sarà  condannato  dal  giudice  3.°  Se 
il  padrone  de’ materiali  si  vorrà  rivolgere  contro  il  rubatorc, 


(1)  Questa  distinzione  era  perfettamente  stabilita  (D.  41.  4.  7.  §.  11. 
f.  Gai.  — 41.  3.  23.  §.  2.  f.  Javol.  ).  TeoOlo  sa  questo  paragrafo  ilice  : 
« egli  non  perde  irrevocabilmente  la  proprietà  de'  materiali  ».  Questa  e- 
spressione  contiene  una  spiegazione  più  semplice,  ma  che  non  era  quella 
de’ giureconsulti  romani. — (2)  D.  47.  3.  1.  §.  1.  f.  Vip. — (3)  D.  47.  3. 
1.  §.  2.  f.  Vip.  — 6.  1.  23.  §.  6.  f.  Paul. 
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avrà  l'azione  di  furto,  e la  condie/io;  o l’azione  ad  exhibendutn 
come  abbiamo  spiegato  qui  sop,  p.  77;  si  potrà  anche,  se  cosi 
piace,  intontar  contro  di  lui  l'azione  de  tigno  juncto , il  che  non 
lorrà  il  dritto  di  rivendicare  anche  i materiali,  se  l’ edilìzio 
viene  a rovinare  (1),  perciocché  ìd  questo  caso  il  doppio  del 
Valore,  che  il  rubatore  avrà  pagalo  per  elleno  detrazione  de 
tigno  juncto,  sarà  considerato  come  la  pena  del  furto. 


XXX.  Ex  diverso  si  quis  io  alieno 
solo  sua  materia  domum  aedificave- 
rit,  itlias  Ut  dornus,  cujus  et  sulum 
est.  Sed  hoc  casu  materne  dominus 
propriotatem  ejus  amittit , quia  vo- 
luntatq  ejus  intelligitur  esse  alienar 
la,  utique  si  non  ignorabat  se  in  alie- 
no solo  aediGcare  ; et  ideo,  licei  di-, 
ruta  sit  domus,  materiato  tamen  vin- 
dicare  non  potest.  Certe  illud  con- 
stat,  si  in  possessione  constitnto  ae- 
dificatore,  soli  dominus  pctat  domum 
suam  esse  , net;  soivat  prctium  ma- 
teriae,  et  mcrcedes  fabrorum,  posse 
eum  per  exceptionem  doli  mali  re- 
pelli: utique  si  bonae  (idei  posscssor 
fuerit  qui  aodificaut.Nam  scienti  alie- 
num  sulum  esse,  potest  objici  culpa 
quod  aediticaver it  temere  io  eo  solo, 
quod  iutelligebat  alienum  esse. 


SO.  All’  iocontro  se  alcnno  farà 
nell'altrui  suolo  una  cas»  con  la  sua 
materia,  la  casa  è di  colui  del  quale 
è il  suolo.  Ed  in  questo  caso  il  pa- 
dron  della  materia,  perde  la  proprie- 
tà d’  essa  materia  , perchè  s’  intende 
che  sia  alienata  di  sua  volontà,  se  egli 
non  ignorava  di  fabbricar  nell'altrui 
terreno,  e però,  quantunque  la  casa 
rovini,  non  può  ricuperar  la  materia. 
Questo  è ben  vexo  che  posto  Vedili* 
calore  in  possesso,  se  il  padrone  del 
suolo  chiederà  che  la  casa  sia  sua>  è 
non  pagherà  il  prezzo  della  materia  uà. 
le  opere  delavorantr,  gli  potrà  esser 
dota  ripulsa  per  l eccezione  dà  doto, 
se  colui  però  ebe  avrà  edificato  sia 
posscssor  di  buona  fede.  Perchè  a 
colui  che  sapeva  il  terreno  essere  d’ai-, 
tri,  si  può  recare  a colpa  che  abbia  te-, 
merariamente  edificato  io  quel  suolo, 
eh’  egli  intendeva  non  esser  aup. 


(luta  tatuatale  ejus  alienata  intelligilur.  Questo  principia 
rigoroso,  perchè  trovasi  inserito  nelle  Instiluzioni  è volgare 
mente  conosciuto,  e viene  anche  più  d una  volta  invocato  nel 
nostro  dritto  civile,  mentre  si  trasandano  poi  i passi  del  Dige-. 
sto , e del  Codice  , che  provano  essere  stato  singolarmente 
modificato.  Così,  secondo  un  frammento  di  Paolo  ed  una  co-t 
stituzione  di  Gordiano,  noi  veggiamo  che,  non  optante  it  prin- 
cipio rigoroso,  egli  è piu  convenevole,  ed  umana  (benigniti»  ) 
di  concedere,  quando  il  proprietario  rivendica  il  suo  terre- 
no , anche  al  possessore  di  mala  fede  , un  compenso  per  le 
spese  necessarie  , o utili  che  avesse  fatte  ; il  che  si  dovrà 
estimare  dal  giudice  (2).  Che  anzi  noi  vediamo  nel  Codice 


(1)  ».  47.  3 I.  f.  Vip.  -,  (2)  ».  S.  S.  38.  f.  Paul.  - C.  5.  SI.  3. 
confi.  Cord. 
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che  di  già  sotto  Antonino  era  stato  deciso  da  nna  costituzio- 
ne di  questo  imperadore  che  dopo  ia  demolizione  dell' edilì- 
zio , 1’  educatore  tanto  di  buona  quanto  di  mala  fede  ri- 
prendesse la  proprietà  della  materia»  e potesse  rivendicarla, 
se  pur  non  avesse  fatto  1’  edilìzio  con  animo  di  donarlo  ( si 
non  domandi  animo  aedificia  alieno  tolo  imposita  sinl  ) (1).  Sic- 
ché il  fatto  cb’  egli  abbia  voluto  donare  non  è piu  legalmente 
supposto  , ma  dee  risultare  realmente  dalle  circostanze  (2). 

Per  epcceptionem  doli  mali.  Noi  abbiamo  sufficientemente 
spiegato  nelle  nostra  Generali»,  del  dritto  rom.  (t,  1,  p,  157) 
che  cosa  erano  le  eccezioni  sotto  il  sistema  del  procedimento 
per  forinole,  e che  cosa  eran  divenute  sotto  Giustiniano,  Nel 
caso,  in  cui  secondo  i principi!  rigorosi  della  legge  civile,  il 
dritto  che  serviva  di  fondamento  all*  azione,  esisteva,  ma  si 
aveano  a rimproverare  all'  attore  de’  fatti  di  dolo  sia  negli 
alti  che  aveano  fallo  nascere  il  dritto,  sia  anche  nella  doman- 
da che  ne  faceva , il  magistrato  dando  al  giudice  il  potere 
di  condannare  vi  aggiungeva  questa  restrizione  : condannna, 
« se  non  vi  è stalo,  nè  vi  è dolo  da  parte  d'  Aulo  Agerio  n 
( ti  in  ea  re  nihil  dolo  malo  Aulì  A gerii , factum  sit , nequ» 
fai  ) (3),  Nella  nostra  spezie  il  proprietario  del  terreno  ha 
il  dritto  di  rivendicarlo,  perchè  gli  appartiene  , ma  se  egli 
ricusa  di  pagar  1’  edilizio  , vi  ha  mala  fede  da  parte  sua  , 
e però  gli  sarà  data  ripulsa  per  l'eccezione  del  dolo  Que- 
st’ eccezione  non  poteva  giovare  gli’  edificatore  , che  nel  ca- 
so, in  cui  trovandosi  egli  stesso  nel  possesso  fosse  attaccalo 
dal  proprietario  ; ma  se  per  qualsivoglia  cagione  egli  avea 
cessato  di  possedere,  non  avea  veruna  azione  per  farsi  risto- 
rare del  danno:  poteva  solamente  richiedere  la  sua  materia 
dopo  la  rovina  dell’  edilìzio.  Questa  era  una  regola  formal- 
mente riconosciuta  dai  giureconsulti  romani  (4). 

(i)  Coi.  3.  SS.  S.  e.  Anton (2)  Un  frammenta  di  Paolo  net  Dige- 

sto (19.  2.  53.  §.  1.)  ci  dice  che  il  Gttainolo,  il  quale  ha  edificalo  sul  ter- 
reno dato  in  <UU>,  ha  il  dritto  di  esser  ristorato  del  danno  ; in  fatti  £ ma- 
nifesto cb*  egli  non  avea  fatto  1'  edificio  per  donarlo — (:!)  Gai.  t.  119.  L'e- 
spressione dvius  maltu  vieue  dalla  distinzione,  che  facevano  i Romani,  tra 
la  frode  ( doliti  maini  ),  e 1'  artifizio  lecito,  per  esempio  quello  che  si  usa 
per  garantirsi  da’  ladri  ( D.  4.  3.  1.  §.  3 ).— . (4)  D.  6.  1,  43.  f.  Papi n» 
—fi.  6-  33.  f.  lui.—  44.  4.  14.  (.  Paul. 
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luti  ) ; allora  bì  è formalo  il  legame  di  aderenza , che  eon- 
giungc  l' una  all’  altro.  Senza  dubbio  non  si  può  dire  anco* 
ra  che  la  pianta  debba  la  sna  sostanza  a questo  suolo,  giac- 
cbè  essa  appena  in  quell’  istante  vi  si  è incorporata  ; senza 
dubbio  si  potrebbe  anche  a rigore  separarla,  e trapiantare  al-* 
trove,  ma  il  bene  dell’  agricoltura  debb’  impedire  cbe  si  fac- 
cia questo  tramutamento.  D’  altra,  parte  dopo  nn  certo  spa- 
zio di  tempo,  questo  non  sarebbe  più  giusto,  perciocché  la 
pianta  alimentandosi  si  trasforma. 

Le  decisioni  de’  paragrafi  precedenti  quanto  ai  dritti,  ed 
ai  modi  di  farsi  compensare  del  danno,  si  applicano  alle  pian- 
tagioni con  le  seguenti  importanti  differenze:  l.°  che  l’azione 
de  tigno  junclo  non  si  estende  a questo  caso(l):  2.°  che  l’al- 
bero dopo  la  sua  caduta  non  ritorna  al  proprietario,  come  av- 
viene per  la  materia  degli  edilìzi,  e la  ragione  è che  esso,  come 
tutti  gli  altri  corpi  organici,  alimentandosi  si  rinnorella,  tanto 
che  in  fine  si  trova  composto  di  sostanze  al  tutto  nuove  (2). 

Titti  e (fi  ci  arborem  dicimvs.  Questa  regola  pare  non  sia 
stata  nnanimamente  adottata  da'giureconsulli  romani.  Gaio  la 
professava , Pomponio  avea  contrario  avviso  ; e le  loro  opi- 
nioni trovansi  tutte  e due  inserite  nel  Digesto  (3). 


XXXII.  Qua  rationeautem  plantae 
qnac  torme  coalesrunt,  solo  cedunt, 
cadem  ralione  (rumenta  quoque  quae 
saia  sunt,  solo  cedere  intelliguotur. 
Caetcrum  sicut  is  qui  in  alieno  solo 
aedificaverit,  si  ab  eo  dominus  pelai 
aediflcium,  defendi  puiest  per  exee- 
plionem  doli  mali,  sreundum  caquae 
diiimus,  ita  ejusdrm  exceptionis  au- 
xilio  lutus  esse  poiest  is  qui  alienum 
fundum  sua  impenso  bona  fide  con- 
sevit. 

XXXIII.  Litterae  quoque,  licet  au- 


32.  E per  quella  ragione  , per  la 
quale  le  piante  cbe  son  nella  terra 
cedono  al  suolo,  per  quella  medesi- 
ma ragione  i frementi  cbe  son  semi- 
nati s’  intende  che  cedano  al  suolo- 
Del  restante,  siccome  colui  che  ha 
fabbricato  nell'  altrui  suolo  può  di- 
fendersi per  l'eccezione  di  frode,  se  il 
padrone  chiederà  I'  edificio,  secondo 
cbe  detto  abbiamo  , cosi  per  ajuto 
della  eccezione  medesima,  colui  può 
esser  sicuro  , che  avrà  di  buona  fe- 
de seminato  netl’allrui  terreno  a sue 
spese. 

33.  Le  lettere  parimente,  quantun- 


(1)  Il  proprietario  delta  pianta  si  farà  compensare  o per  l’azione  iti 
factum  ( P.  6.  f.  23.  g 3 f.  Paul.);  o per  un’azione  utile  di  rivendicaziono 
( Ivi  f.  S.  g.  4.  4.  f.  Vip.)  — (2)  Dig:  41.  1.  26.  g 2.  f.  Paul.  —(3)  D. 
41.  1.  7.  g 15.  f.  Gai.—  47.  7.  6.  §.  2.  f.  Pomp. 
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trae  sint  perinde  ehartis , mcmbrn- 
nisve  cedunt  ac  solo  cedere  solent  ea 
quae  inacdificanlur  aut  inseiontur  ; 
idcoque  si  in  ehartis , membranisve 
tuis  carmen  rei  hisloriam  , vel  ora- 
tionera  Titilli  scripserft,  hujus  corpo- 
ria non  Tilius,  sed  tu  dotninus  esse 
videris.  Sed  si  a Tilio  pelas  tuos  li- 
bros,  luasvc  membranas,  nec  impeo- 
sas  scripturae  solvere  pare  Ida  sis,  po- 
teri! se  Titius  defendere  per  exceptio- 
nem  doli  mali,  utique  si  earum  char- 
tarum,  membranaruinVc  possessionem 
bona  fide  nactus  est. 


que  d’ oro  redono  alle  cane,  ed  «Ila 
membrane  , siccome  snol  cedere  al 
suolo  quello  che  vi  si  fonila  o si  pian- 
ta; laonde  se  Tiiio  avrà  scritto  nelle 
tue  carte,  o membrane  versi , Istoria, 
o orazione,  tu  sarai  padrone  di  cosif- 
fatto libro,  e non  Tizio-  Ma  se  tu  chie- 
derai a Tizio  i libri,  o le  carte,  e non 
sarai  apparecchiato  a pagar  le  spese 
della  scrittura,  Tiiio  si  potrà  difen- 
der per  l' eccezione  di  frode,  se  egli 
però  avrà  acquistato  con  buona  fede 
il  possesso  di  queste  carte , o mem- 
brane. 


É certamente  inutile  avvertire  che  qui  non  si  tratta  del- 
la proprietà  dell'opera  letteraria  in  se  stessa,  ma  solamente 
della  proprietà  della  scrittura.  La  quislione  avea  un  impor- 
tanza d’applicazione  ben  più  manifesta  quando,  non  essendo  an- 
cor fatta  1’  invenzione  della  stampa,  non  v'era  altro  mezzo  di 
riproduzione  delle  opere  che  la  scrittura. 


XXXIV.  Si  quis  In  aliena  tabu- 
la pinxerit , quidam  putanl  tabulam 
pictorae  cedere  , aliis  videtur  pictu- 
ram,  qualiseumqoe  sii  tabulae  cedere. 
Sed  nobis  videtur  melius  esse  tabu- 
lam  picturae  cedere  ) ridiculum  est 
enlm  picturam  Apellis  vel  Parrhasii 
in  accessione»)  vilissimae  tabulae  ce- 
dere. linde  si  a domino  tabulae,  ima- 
g incili  possidente  is  qui  piazit  eam 
pelai , nec  solvat  pretium  tabulae  , 
poterli  per  exeeptionem  doli  mali 
suhmoveri.  At  si  is  qui  piatii  possi- 
rleat , contequens  eri  ut  ulilis  oc  fio 
domino  tabulae  adversus  eum  delti r. 
Quo  casu , si  non  solfai , impeosam 
piclarae,  poterli  per  exeeptionem  doli 
mali  repelli,  utique  si  bona  fide  pus- 
sessor  fueril  ille  qui  picturam  itnpe- 
suit.  Iliud  enim  palaia  est  quodsive 
is  qui  pinxil  subripuit  tabulas,  sive 
alias,  competit  domino  tabula  inni 
funi  actiu. 


31.  Se  alcuno  dipingerà  nell'altrui 
tavola,  pensano  alcuni  che  la  tavola 
ceda  alla  pittura,  alcuni  altri  voglio- 
no che  fs  pittura,  qualunque  sia,  ceda 
alla  tavola  ; ma  a noi  pare  che  la 
tavola  ceda  alla  pittura  ; perciocché 
ù cosa  da  ridere  cb'una  pittura  d'A- 
pelle,  o di  Parrasio  per  accessione 
abbia  a cedere  a una  vilissima  tavo- 
la. Laonde  se  colui  che  dipinse  chie- 
da al  padrone  della  tavola  la  pittu- 
ra ebe  questi  possiede  e non  paghi  il 
prezzo  della  tavola,  potrà  esser  ribut- 
talo per  1’  eccezione  dei  dola.  Ma  se 
colui  che  ha  dipinto  possiede,  è con- 
veniente ebe  l’azione  utile  si  dia  al 
padrone  della  tavola  contro  di  lui, 
nel  qual  caso,  se  il  padrone  non  pa- 
gherà la  spesa  della  pittura,  può  esser 
ributtato  per  la  medesima  eccezione 
del  dolo,  se  colui  però  che  ba  dipinto 
sarà  possessore  di  buona  fede.  Questa 
poi  è cosa  chiara  che  se  colui  che  di- 
pinse, o chiunque  altro  avrà  rubalo 
la  tavola,  l’azione  di  furto  compete  al 
padron  della  tavola. 


I 
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Aliis  videtur.  Paolo  era  di  quesl’ultiina  opinione,  Gaio  per 
contrario  pensava  che  la  pittura  dovesse  preferirsi  alla  tela. 
Le  loro  opinioni  comcchò  diametralmente  opposto,  si  trovano 
amendue  nel  Digesto  (1).  Se  la  pittura  fosse  fatta  sui  muri  di 
un  edilìzio,  si  dovrebbe  diversamente  decidere. 

Consequens  est  ut  ulilis  aclio.  Siccome  il  pittore  è pro- 
prietario del  quadro,  regolarmente  egli  solo  può  rivendicarlo 
contro  qualunque  possessore.  Se  dunque  si  da  un’ azione  di 
rivendicazione  al  primo  padrone  della  tela , questa  non  può 
essere  che  un  azione  utile  cioè  un  azione  introdotta  sola- 
mente per  l’  equità  ed  utilità,  aflìncbè  egli  non  perda  la  sua 
tela.  ( Noi  abbiam  già  spiegato  t.  t.  p:  439  ciò  che  s’intende 
per  azione  utile).  Ma  da  ciò  risulta  che  costui,  pagando  la 
pittura,  avrà  il  quadro,  il  pittore  potrebbe  impedir  questo 
effetto,  e ribattere  l'azione  di  Ini,  pagando  il  prezzo  della  te- 
la ? I comentatori  del  dritto  romano  hanno  agitata  lai  quistio- 
ne;  ma  ninn  lesto,  che  io  mi  sappia,  ba  dato  al  pittore  questa 
facoltà.  1 testi  non  parlano  d’altro,  che  dell’eccezione  di  frode 
la  quale  gli  è data  per  farsi  pagare  il  prezzo  della  pittura. 
Non  pertanto  si  dee  convenire  che,  siccome  l’azione  utile  si 
dava  solo  per  equità,  per  impedire  che  il  padrone  della  tela 
non  fosse  spogliato,  quest'azione  diveniva  inutile,  se  il  pit- 
tore offriva  il  prezzo  della  tela.  Se  altrimenti  fosse,  no  se- 
guirebbe questo  strano  effetto,  che  varrebbe  meglio  pel  pit- 
tore non  possedere,  che  possedere  ; giacché  nel  primo  caso 
egli  potrebbe,  pagando  la  tela,  richiedere  il  quadro,  e rite- 
nerlo; e nel  secondo  sarebbe  astretto  a darlo.  Non  sarebbe 
egli  conforme  ai  principi  romani  il  decidere  che  il  pittore, 
pagando  la  tela  potesse  prevenire  l’azione,  ma  che  dopo  inten- 
tata non  potesse  ribatterla?  Vinnio  in  questo  paragrafo  com- 
batte 1‘  espressione  consequens  est,  dicendo  che  queste  dispo- 
sizioni nonché  discendano  dalle  precedenti,  vi  apportano  anzi 
un’eccezione.  Io  non  so  se  mal  mi  apponga,  ma  a me  pare  che 
la  parola  consequens  itti  testo  abbia  relazione  semplicemente 

(1)  I).  6.  1.  23.  §.  3.  (.  Paul.  — 4L  1.  9.  §.  t.  f.  Gai.  — Gai. 
C»mm.  2.  §.  78. 
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a questa  circostanza  si  jpossideat,  e che  il  senso  sia  questo  : 
Se  il  pittore  possiede,  seguo  da  questa  circostanza  eie. 

Qui  ha  fine  nelle  Istituzioni  l’esame  de’ vari  avveni- 
menti, che  la  più  parto  de’ cementatori  hanno  ordinati  sotto 
il  principio  dell’accessione  con  denominazione  speciale,  co- 
me per  altrettante  diverse  specie  : l’ accrescimento,  l’alluvio- 
ne, la  coalizione,  I’ aggiunzione,  la  specificazione,  la  commi- 
stione, la  confusione,  la  costruzione,  la  piantagione,  ctc. 

I quattro  paragrafi  che  seguono  sono  estranei  alla  mate- 
ria di  che  c’intratteniamo,  cioè  ai  modi  naturali  di  acquistare 
la  proprietà;  e però  non  si  trovano  nelle  Istiluta  di  Gaio. 
Forse  si  son  qui  collocati  , perchè,  dopo  aver  dello  che  i 
frutti  appartengono  al  proprietario,  si  è voluto  parlare  dei 
casi  eccezionali,  in  cui  si  acquistano  da  altri,  come  dal  pos- 
sessore di  buona  fede,  dall’usufruttuario,  dal  filtaiuolo.  Non 
pertanto  il  paragrafo  seguente  indica  il  possesso  di  buona 
fede,  come  un  mezzo  di  acquistare  secondo  la  ragione  na- 
turale. 


XXXV.  Si  quis  a non  domino  , 
quem  dominum  esse  crediderit  bona 
fide  fundum  emerit,  vel  e*  donatio- 
ne,  aliave  qualibet  justa  cauta,  bona 
fide  accepcrit , naturali  ratione  pla- 
cuit  [ructus,  quos  percepit,  ejus  esse 
prò  cultura  et  cara.  Et  ideo  si  po- 
siea  dominus  sopervencrit,  et  fundum 
vindicet,  de  fructibus  ab  eo  eonsum- 
plis  agerc  non  polcst.  Ei  vero  qui 
alienum  fundum  sciens  possedit,  non 
idem  concessum  est  ; itaque  cuni 
fundo  etiam  fructus  iicet  coDsampti 
sint,  cogitur  restituere. 


35.  Se  qualcuno  di  buona  fede  com- 
prerà un  fondo  da  chi  non  è padro- 
ne , credendo  egli  però  thè  il  ven- 
ditore ne  fosse  il  vero  padrone,  o di 
buona  fede  lo  riceverà  per  donazio- 
ne, o per  qualunque  altra  giusta  ca- 
gione , è piaciuto  per  ragion  natu- 
rale che  i frutti  eh’  egli  ha  cavalo, 
sian  suoi  per  la  cultura  , e per  la 
cura  ch’egli  ebbe.  Laonde  se  soprav- 
verrà di  poi  il  vero  padrone,  e riven- 
dicherà il  fondo,  non  potrà  chiedere 
i frutti  consonasti.  Ma  non  è con- 
ceduto il  medesimo  a colui  che  ba 
posseduto  scientemente  I’  altrui  ter- 
reno, e perciò  egli  è astretto  a ren- 
dere insieme  col  fondo  i fratti,  quan- 
tunque sian  consumati. 


Justa  causa  bina  pde  acceperil.  Vi  ha  giusta  causa  quan- 
do la  tradizione  è stala  fatta  al  possessore  per  una  causa  le- 
gale, che  suppone  l' intenzione  di  trasferire  la  proprietà,  co- 
me sarebbe  a dire,  per  cagioue  di  vendila,  di  dote,  di  pa- 
gamento, etc.  Più  innanzi  ritorneremo  su  di  t iò.  Del  rima- 
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Uente  poco  importa  se  la  causa  sia  lucrativa  , come  un  le- 
gato, una  donazione;  giacché  il  nostro  testo  non  vi  pone  alcu- 
na differenza.  Vi  ha  possesso  di  buona  fede,  finché  il  posses- 
sore ignora  che  colui,  dal  quale  ha  ricevuto  il  fondo,  non  era 
il  proprietario:  ma  se  dapoi  venga  a risaperlo,  da  quel  mo- 
mento cessa  di  acquistare  i frutti  (1)  ; ed  in  ciò  vi  è grandis- 
sima differenza  con  l’usucapione,  perla  quale  basta,  come  piò 
avanti  diremo,  d’essere  stato  di  buona  fede  nel  principio. 

Fruclus  quos  percepit  ejus  esse.  E regola  frequentemente 
espressa  da’ giureconsulti,  c che  impòrta  ben  notare  a cagio- 
ne delle  sue  conseguenze  , che  il  possessore  di  buona  fede 
in  quanto  ai  frulli  è assomigliato  al  proprietario  (2).  Ma  per 
questo  si  richiede  che  sicno  stali  separati  dal  suolo;  giacché 
fin  tanto  che  vi  restano  attaccati,  ne  fan  parte,  c seguono  la 
Sua  condizione;  or  a riguardo  del  suolo  il  possessore  ha  qne'soli 
dritti  che  il  possesso  gli  da.  Ma  staccati  che  sieno  una  volta 
o dallo  stesso  possessore,  o da  chiunque  altro,  o naturalmen- 
te, ciò  poco  imporla,  i frulli  cominciano  ad  esistere  separata- 
mente  come  frutti,  come  oggetti  mobiliari,  ed  allora  il  possessore 
di  buona  fede  può  venderli,  consumarli,  rivendicarli,  in  una 
parola  esercitare  su  di  essi  lutti  i dritti  di  proprietà  (3).  Da 
ciò  erroneamente  si  ò conchiuso  ch’egli  ne  è realmente  il 
proprietario.  Egli  non  è proprietario  rispetto  al  padrone  del 
fondo  , al  quale  sarà  tenuto  di  renderli,  tranne  quelli  che 
avrà  consumati  ; e ciò  spiega  la  contraddizione  apparente  del 
nostro  testo,  il  quale  dopo  aver  parlato  da  prima  de’  frutti 
raccolti,  dipoi  non  parla  più  che  de' frutti  consumali. 

jib  eo  consumptis.  Il  possessore  di  buona  fede  tuttoché 
assomiglialo  al  proprietario  per  tutt’  i frutti  dal  momento 
che  sono  staccati  dal  suolo,  pure  non  guadagna  definitiva- 
mente, se  non  quelli  soltanto  eh’  egli  consuma  (4);  in  guanto 
a quelli  che  ancora  esistono,  è tenuto  a renderli,  perciocché 

(1)  D.  41.  1.  8.  f.  Paul.  — Vcd.  pertanto  D.  22.  1.  SS.  §.  S.  f.  /ut. 
■—(2)  in  percipiendis  fructibus  id  jurit  /label  quod  domini t tributum  est 
( D.  SS.  1.  SS.  §.  f.  Jul.  ).  Quod  a<l  fruclus  allinei  loco  domini  pene 
est  ( D.  41.  4.  48.  f.  Paul.  ) — (3)  D.  7.  4.  43.  f-  Paul.  — D.  44.  4. 
48.  f.  Paul.  — (4)  D.  44.  4.  40.  [.  Afr.  — 44.  3.  4.  § 40.  f.  Paul.  — 
42.  4.  44.  § 4.  — 20.  4.  4.  § 2.  f.  Papin.—  40.  4.  4.  § 2.  f.  Paul 


Digitized  by  Google 


94  SPIEGAZIONE  STORICA  DELLE  1KSTITIZJONI  LIB.  II. 

il  ritenerli  sarebbe  lo  stesso  che  arricchirsi  con  danno  alimi. 
Ma  per  quelli  che  non  esistono  più,  il  proprietario  non  può 
richiederli,  essendoché  il  possessore  li  ha  consumali  di  buona 
fede,  e se  fosse  astretto  a restituirne  il  valore,  gli  si  cagionerebbe 
spesso  un  pregiudizio  reale.  Avvertite  che  la  cultura,  e la  cura 
ch'egli  ha  avuta  per  la  produzione  de' frutti  non  sono  una  ra- 
gione sufficiente  per  attribuirgliene  la  proprietà  iu  confronto 
del  padrone  ; la  sola  conseguenza  giusta,  che  se  ne  può  de- 
durre, è ch’egli  ha  dritto  d’ esser  compensato  delle  sue  cu- 
re, c delle  spese.  Ma  il  fatto  del  consumo  di  buona  fede 
cambia  al  tutto  lo  stato  della  quistione.  È forza  che  le  con- 
seguenze dannose  si  facciano  sopportare  o al  possessore  di 
fiuona  fede,  il  quale  ba  consumato  i frutti,  perchè  se  ne  cre- 
deva padrone , o al  proprietario  , la  cui  negligenza  è stata 
la  prima  cagione  di  questo  errore.  La  ragione  adunque  vuol 
ghc  si  decida  contro  costui, 

Il  possessore  di  buona  fede  acquisterebbe,  per  ragione  del 
consumo  i frutti  naturali  cioè  quelli,  che  sono  prodotti  sponta- 
neamente dalla  terra  senza  alcuna  cultura  da  parte  sua?  Que- 
sta quistione  è stata  agitala  da’comenlatori.  Senza  entrare  in 
una  lunga  discussione,  dirò  che  un  frammento  di  Pomponio 
enuncia  formalmente  che  non  li  acquisterebbe  (1),  mentre  un 
frammento  di  Paolo  pare  che  dica  positivamente  ch’egli  li  acqui- 
sterebbe (2).  11  certo  òche  per  questi  fruiti,  come  per  tutti 
gli  altri,  egli  era  assomigliato  al  proprietario  dal  momento 
cb’erano  staccali  dal  suolo,  ma  dovea  egli  renderne  ragione  al 
proprietario  del  fondo,  anche  dopo  averli  consumati?  Questa  è 
a mio  avviso  tutta  la  quistione,  e la  distinzione  che  io  fo  può 
servire  a rischiararla.  In  somma  io  non  credo  inutile  di  ripete- 
re come  analisi  di  questo  paragrafo,  che  il  possessore  di  buona 
fede  ha  in  quanto  a’frulti  due  distinti  vantaggi:  il  primo  des- 
ser  considerato  come  proprietario  c di  poterne  esercitare  tutl’i 
dritti  pe’irutli  dopili  maniera  dal  momento  che  non  sono  più 
attaccati  al  suolo;  il  secondo  di  non  dover  rendere  alcun  con- 
to al  padrone  del  podere  pe’  frulli  che  son  consumali. 

XXXVI.  Is  ad  quem  usufructus  fun-  36.  Colui  al  quale  appartiene  l'u- 
dì pcriincl  non  alitcr  frncuiuin  do-  sufrulto  del  fondo  non  è padrone  dei 
minus  cflìcitur  , quam  si  ipsc  eos  frulli,  se  non  gli  ha  raccolti,  è però 

(t;  U 1.  45.  f.  Vamp.  — (2)  D.  41.  4.  48.  f.  Paul. 
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percepcril.  Et  ideo  iicet  me  lune  fine-  8’ egli  muore,  ed  i frutti  gon  inala- 
tìbus,  numi  uni  tanien  percepita , de-  ri,  ma  non  colli,  questi  non  appap- 
cesserit , ad  hacredes  ejus  non  per-  tendono  a’  suoi  credi  , ma  sono  del 
lincnt  , Sed  domino  proprictatis  ac-  padrone  della  proprietà.  Il  medesi* 
quirnntur.  Eadem  /era  et  de  colono  mo  quasi  abbiamo  a dire  che  sia  del 
dicunlur.  colono. 


Parlando  dell’  usufrullo  noi  ritorneremo  su  quesie  di- 
sposizioni estranee  alla  materia,  di  cui  qui  trattiamo. 

Eadem  fere.  Il  colono  del  pari  che  l’usufraltuario,  non 
diviene  proprietario  de’ fruiti  se  non  quando  liba  raccolti, 
noi  più  inoanzi  svolgeremo  le  conseguenze  di  questo  princi-  , 
pio  (1).  Ma  a differenza  dell’  usufruttuario  , il  colono  mo- 
rendo trasmette  il  suo  affitto  c per  conseguenza  i suoi  dritti 
a’  suoi  eredi  (2). 


XXXVII.  In  pccudum  fructn  etiam 
foetus  est,  sicut  lac , pili  et  lana  , 
itaque  agni,  hoedi,  et  vitali,  cquuli, 
et  sucnli  smim  naturali  jure  domi- 
nio fruetuarii  sunl.  Partns  vero  an- 
cillae  in  fructu  non  est , itaque  ad 
dominum  proprietatis  perline!:  absur- 
dum  cnim  videbalur  hominem  in  fru- 
etu  erse,  cnm  omnes  fruetus  rcrum 
natura  gratta  bomiuis  comparaverit. 


37.  L’  accrescimento  dei  bestiame 
i tra  i frutti  non  altrimenti  ebe  il 
latte,  il  pelo,  la  lans;  laonde  gli  a- 
gnelli,  i capretti,  i vitelli  piecioli,  i 
cavallini , ed  i porcellini  subito  per 
ragion  naturale  sono  in  dominiodell'u- 
sufruttuario.  Ma  il  parto  della  schia- 
va non  si  eonnumera  tra’fruui,  e pe- 
rò appartiene  al  padrone  della  pro- 
prietà. conciosiachi  pareva  cosa  stra- 
na, ebe  l’uomo  si  computasse  tra  i 
frutti,  mentre  che  la  natura  ha  per 
cagion  dell'uomo  prodotto  ogni  fruito. 


In  fructu  non  est.  Siffatta  quislione,  come  sappiamo  da 
Cicerone,  era  stata  discussa  dagli  antichi  giureconsulti  (3). 
Ulpiano  dà  la  medesima  decisione  che  Gaio,  onde  è tratto  il 
passo  delle  Istituzioni,  ma  ei  ne  dà  un’altra  ragione  : « Fmc- 
lus  esse  non  existimanlur  , quia  non  temere  ancillae  ejus  rei 
causa  comparantur,  ut  pariant  » (4).  Così,  secondo  lui,  i fi- 
gliuoli d’  una  schiava  non  son  frutti,  perchè  non  si  compra 
una  schiava  per  lo  scopo  speciale  di  farla  produrre.  Ma  que- 
sta ragione  si  potrebbe  applicare  cgual nenie  a tulli  gii  ani- 
mali, da' quali  si  ricercano  piuttosto  i servigi,  che  l’accre- 
scimento, come  sarebbe  una  vacca  da  lavoro  , una  cavalla  , 


(I)  D.  19.  2.  00.  fi.  S.  f.  Jaool.  — (2)  Cod.  4.  60.  10.  e.  Gord.— 
(3)  Cieer.  Ve  fin.  bon.  et  mal.  lib.  1.  cap.  6.  (4)  D.  5.  3.  17.  f.  Ulp. 
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un’  asina  da  trasporto,  etc.  Non  pertanto  non  era  cosi,  e si 
dee  riconoscere  che  le  dne  ragioni  differenti  in  apparenza  si 
riuniscono,  in  realtà,  nella  medesima  idea.  Comechò  la  schia- 
va fosse  posta  nel  novero  delle  cose  , pare  per  considerarla 
come  destinata  all'accrescimento  , ed  assomigliare  il  suo  fi- 
gliuolo ad  un  frutto,  si  sarebbe  dovuto  scendere  all'ultimo  gra- 
do di  degradazione.  In  fatti  risalendo  all’origiae  della  quistione 
è cosa  manifesta  che  un  sentimento  di  dignità  per  1'  uomo  la 
fè  sorgere  tra  i giureconsulti  filosofi  , e questo  medesimo 
sentimento  dettò  la  decisione  che  vedesi  inserita  nelle  Insli- 
luzioni. 

XXXVIlI.Sed  si  gregis  nsurafractum  38.  Se  Alcuno  arri  l'usufruuo  del 
quis  babeat,  in  locum  demortuorum  gregge,  debbe  in  luogo  degli  auima- 
capitum  ex  foeln  fracluarius  submit-  li  che  son  morti  mettere  di  quelli 
tere  debet  nt  et  Juiiano  visum  est , che  nascono  e far  che  il  numero  sia 
et  in  vinearum  demortnarnm  vel  ar-  pieno,  siccome  piacque  a Giuliano , 
borum  locum  alias  debel  subslitue-  ed  in  luogo  delle  viti  morte  o degli 
re  ; recte  enira  colere  et  quasi  bonus  alberi  ne  debbe  metter  degli  altri,  per- 
paterftmilias  oli  debet.  ciocché  egli  ha  a coltivarli  rettamen- 

te , e dee  osarne  coma  buon  padre 
di  famiglia. 

Questo  paragrafo  assolutamente  appartiene  alla  materia 
dell’  usufrutto.  . . 

39.  I tesori  che  alcuno  trovi  in 
luogo  che  sia  sno,  son  conceduti  dal 
divino  Adriano,  secondo  ('equità  na- 
turale, a chi  li  trova  , ed  il  medesi- 
mo Adriano  ordinò  che  s’ intendesse 
lo  stesso  ogni  volta  che  i tesori  foS- 
ser  trovati  a caso  in  luogo  religioso  c 
sacro:  ma  se  fosser  trovati  nel  luogo 
d’altri,  e non  a posta  fatta,  ma  cosi  a 
ventura,  volle  che  la  metà  si  restasse 
appresso  il  padrone  dei  suolo,  e l’al- 
tra metà  a colui  che  li  rinvenne- E se 
qnalcuno  li  trovasse  in  un  luogo  di 
Cesare,  ordinò  che  la  metà  fosse  del- 
1*  inventore,  e 1’  altra  metà  di  Cesa- 
re. Alla  qual  cosa  è simile  quest'al- 
tra,  che  se  qualcuno  li  trovi  io  luo- 
go del  fìsco  o del  pubblico  o della 
città,  la  metà  s’intenda  dell’invento- 
re c I’  altra  metà  del  fisco  o della 
città. 


XXXIX.  Thcsaoros  quos  qnls  In  lo- 
co sno  invenerit , divus  Uadrianus 
naturalcm  aequitalem  secotus,  ei  eon- 
cessit  qui  invenerit.  Idemque  statuii 
si  quis  in  sacro  aut  religioso  loco 
fortuito  casu  invenerit.  At  si  quis 
in  alieno  loco,  non  data  ad  hoc  ope- 
ra, sed  fortuito  invenerit,  dimidium 
inventori,  dimidium  domino  soli  con- 
cessi. Etconvenicnter  si  quis  inCae- 
saris  loco  invenerit,  dimidium , in- 
ventori*, dimidium  Caesaris  esse  sta- 
tuit.  Cui  conrcniens  est  ut,  si  quis  in 
fiscali  loco  vel  publico  vel  c! vitatis 
invenerit , dimidium  ipsius  esse  de- 
bcat,  et  dimidium  fisci,  vel  civitatis. 


Digitized  by  Google 


T1T.  1.  DILLA  DIVISIONI  DELLE  COSI.  97 

la  un  frammento  di  Paolo  nel  Digesto  troviamo  una  de - 
finizione  del  tesoro  in  questi  termini  : « Thesaurus  est  vetus 
quaedam  depositio  pecuniae,  cujus  non  extat  memoria , ut  jam 
dominum  non  habeat.  ».  (1)  Due  fatti  costituiscono  il  carat- 
tere  essenziale  del  tesoro  , cioè  il  deposito  della  cosa  fatta 
da  gran  tempo  in  un  luogo  qualunque  ( vetus  depositio  ),  o 
la  perdita  di  ogni  memoria  di  proprietà  su  questa  cosa  ( cu- 
jus non  extat  memoria).  Il  tesoro  non  è veramente  posto  tra  le 
cose  nuìlius,  perché  la  proprietà  non  si  è mai  realmente  perdu- 
ta, solo  se  n’è  perduta  ogni  ricordanza.  Da  un  altro  lato  non 
è esatto  il  dire  che  sia  l’accessione  del  suolo,  perchè  è vero 
che  vi  si  trova  nascosto,  ma  non  fa  parte  integrante,  parte  sub- 
ordinata di  esso.  Adunque  nè  l’inventore,  nò  il  proprietario 
hanno  a rigore  alcun  dritto  a richiedere  la  proprietà  sia  per 
occupazione,  sia  per  accessione  ; c però  il  legislatore  avrebbe 
potuto  decider  per  esempio,  che  essendosi  perduta  ogni  memoria 
di  proprietà,  il  tesoro  fosse  pubblico,  ed  appartenesse  allo  stato. 
Ma  giudicando  più  convenevole d'abbandonarloa'privati,  e pren- 
dendo in  considerazione  da  una  parte  il  fatto  dell’invenzione, 
che  ha  ritornata  alla  luce  questa  proprietà  sepolta  , o dal- 
l’altra la  situazione  dell’oggetto,  la  quale  sembrava  offrirlo 
più  agevolmente  alla  scoperta  del  proprietario,  per  evitare  la 
pena  che  naturalmente  proverebbero  l’uno  a vedersi  togliere 
interamente  quel  eh'  egli  ha  scoverto,  l’ altro  quel  che  si  è 
venuto  a scovrire  nel  suo  fondo  , e che  era  per  cosi  dire 
destinato  alla  sua  invenzione,  la  legge  romana  divide  il  te- 
soro per  metà  tra  l’ inventore,  ed  il  proprietario.  Non  vi  ha 
nè  vera  occupazione,  nè  vera  accessione  ; ma  vi  ha  analogia 
tra  queste  idee,  e le  ragioni  che  determinano  il  legislatore 
nell’  attribuzione  ch'egli  fa  della  proprietà. 

Divus  Hadrianus.  Tutte  le  decisioni  riferite  in  questo 
paragrafo  appartengono  ad  Adriano.  Lo  storico  Elio  Spar- 
ziano  nella  vita  di  questo  principe  riassume  così  le  sue  di- 
sposizioni: De  (hesauris  ita  cavit,  ut  si  quis  in  suo  reperissel, 

V 41.  1 ■ SI.  §•  1 . f.Paul.  La  parola  pecuniae  in  questo  fram- 
mento dtibb'  esser  presa  in  un  senso  generale,  come  spesso  la  vediamo  «- 
opderata  nelle  leggi  romane- 
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ipse  potiretur  , si  quii  in  alieno  , Cin.i.ium  domino  duret  , si 
quis  in  publico,  cum  fìsco  aequaliter  parlirelur  » (1). 

In  sacro  aut  religioso.  Essendo  questi  luoghi  ree  nullius, 
niuno  poteva  richiedere  la  parie  conceduta  al  proprietario. 
Nondimeno  quanto  al  suolo  delle  province,  la  cui  proprietà 
reputavasi  appartenere  al  popolo,  o a Cesare,  ed  in  cui  sap- 
piamo  da  Gaio  non  potervi  essere  realmente  alcun  luogo  sa- 
cro, nè  religioso,  la  metà  del  tesoro  che  vi  era  scoverto  do- 
vea  attribuirsi  al  popolo,  o a Cesare  in  qualità  di  proprie- 
tari. E questo  si  raccoglie  da  un  frammento  mal  compreso  del 
Digesto  , nel  quale  reggiamo  che  Marc- Aurelio,  e suo  fra- 
tello Lucio  Vero  aveano  attribuito  questa  parte  al  fisco  (2). 
Checché  ne  sia  le  Instituzioni  consacrano  la  decisione  di 
Adriano  ; perchè  sotto  Giustiniano  ogni  distinzione  , quanto 
al  suolo  delle  province  era  scomparsa. 

Fortuito  intenerii.  Intorno  a questo  soggetto  merita  di 
esser  notata  una  costituzione  dell'  Impcradore  Leone  inserita 
nel  Codice  di  Giustiniano  (3).  È permesso  a ciascuno  di  cer- 
care dei  tesori  nella  sua  proprietà,  purché,  dice  l imperadore, 
non  si  faccia  col  mezzo  di  empi  sacrifizi , o di  qualsivoglia 
altro  artifizio  punito  dalle  leggi.  Qui  si  vede  l’ impronta  di 
quelle  idee  superstiziose,  delle  quali  anche  le  leggi  di  que'lena- 
pi  non  andavano  esenti. 

La  stessa  costituzione  aggiugne  che,  se  si  va  a far  delle 
ricerche  a posta  falla  sul  fondo  altrui,  tutto  quel  che  si  tro- 
verà, apparterrà  al  padrone  del  fondo. 

Dimiilium  domino  so/i.  Una  costituzione  che  trovasi  nel 
Codice  di  Teodosio  , c che  appartiene  agl'  impcradori  Gra- 
ziano , Valentiniano  , e Teodosio  (4)  dava  soltanto  il  quarto 
al  proprietario  del  fondo.  Giustiniano  ritorna  alle  disposi- 
zioni di  Adriano. 

Eccoci  pervenuti  all  ultimo  modo  naturale  di  acquistare, 
che  ci  resta  ad  esaminare;  questo  èia  tradizione.  Non  è ne- 
cessario di  ripetere  i particolari  storici  che  abhiam  dati  su 

(1)  Aelios  Spartian.  In  IJmlrian.  p,  V edizione  di  Parigi,  1620  , inr 
fot.  — (2)  D.  49.  14.  3.  g.  10.  f.  Callist.  Questo  frammento  è inteso  in 
altro  senso  da  parecchi  comentatori.  — (3)  C.  10.  1».  Cosili-  uniC8,  — (1) 
Cod.  Theod-  lib.  10.  tit.  IR.  Dt  thesauris,  const.  2. 
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questo  soggetto.  Noi  sappiamo  che  la  tradizione  si  fa  senza 
alcuna  solennità  , e si  applica  sotto  Giustiniano  a tutte  le 
cose  corporali. 

Vi  ba  un’intima  relazione  tra  postesso  e tradizione,  per- 
ciocché la  tradizione  non  è altro  che  l’atto,  col  quale  si  dà 
il  possesso  ( possessionis  tra  osta  fio  ). 

Or  io  posso  consegnarvi  la  mia  cosa  senza  alcuna  in- 
tenzione nè  dalla  mia,  nè  dalla  vostra  parte  che  voi  ne  ab- 
biate ad  essere  il  proprietario  , come  avviene  quando  io  vi 
do  in  prestanza,  o quando  vi  do  a custodire  il  mio  cavallo. 
In  questo  caso  io  vi  do  solamente  il  possesso  fisico.  Questa 
tradizione  puramente  corporale  ( nuda  traditio  ) non  vi  rende 
agli  occhi  della  legge  nè  possessore,  nè  proprietario,  quan- 
tunque essa  non  aia  senza  qualche  effetto  legale. 

Io  posso  consegnarvi  la  mia  cosa  con  intenzione  e da 
mia  c da  vostra  parte  che  voi  ne  diveniate  proprietario.  Al- 
lora io  vi  do  il  possesso  legale.  Questa  tradizione  vi  rende  io 
un  tempo  medesimo  e possessore,  e proprietario. 

In  fatti  per  le  cose  nullius,  di  cui  niuno  ha  nè  il  pos- 
sesso. nè  la  proprietà,  se  voi  ne  prendete  possesso,  ne  dive- 
nite proprietario  all’istante.  Per  le  cose  de’ particolari,  il  cui 
possesso,  e la  cui  proprietà  appartengono  ad  altri,  se  il  pro- 
prietario capace  di  alienarle  ve  ne  da  il  possesso  con  inten- 
zione di  trasferirvi  la  proprietà  , voi  all’  istante  ne  divenite 
proprietario.  Nel  primo  caso  ( occupazione  } ciò  che  produce 
la  proprietà  è il  possesso  che  da  voi  stesso  prendete,  nel  se- 
condo ( tradizione),  è il  possesso  che  vi  è dato  dal  proprietario 
congiunto  alla  volontà  di  questo  medesimo  proprietario. 

Ciò  posto,  ricordandoci  che  il  possesso  legale  si  compo- 
ne di  due  elementi,  cioè  del  fatto,  e del  l’intenzione  ; che  il 
fallo  consiste  nel  trovarsi  la  cosa  in  qualsivoglia  modo  a nostra' 
libera  disposizione  , e l’intenzione  nella  volontà  di  possedei' 
come  padrone,  è agevole  conchiudere  thè  le  regole  della  tra- 
dizione sono  : l.°  che  la  cosa  in  un  modo  qualunque  sia 
stata  messa  a disposizione  di  colui,  al  quale  sì  vuol  cedere  ; 
2.°  che  sia  stata  consegnala  o ricevuta  con  l’ intenzione  di 
13 
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trasferirne  la  proprietà  (1).  Quapdo  concorrono  queste  due 
circostanze,  vi  è tradizione  del  possesso  legale,  ma  perchè  la 
proprietà  sia  trasferita  all'  istante,  è necessario:  3.°  che  que- 
sta tradizione  sia  fatta  dal  proprietario  capace  di  alienare. 

Si  son  distinte  più  specie  di  tradizione  : ma  come  vi  è 
un  solo  possesso  legale  , così  per  acquistare  la  proprietà  vi 
e una  sola  occupazione  , ed  una  sola  tradizione  consistente 
1’ una  nell’acquisto  del  possesso  legale,  l’altra  nella  Irasmis*. 
sione  di  questo  possesso  fatta  nello  scopo  di  trasferire  la  pro- 
prietà. In  quanto  alle  particolari  circostanze,  che  si  possono 
incontrare,  esse  producono  soltanto  delle  modificazioni  acces- 
sorie , le  quali  uon  derogano  in  nulla  ai  principi  fonda- 
mculali. 

Siccome  per  le  cose  incorporali  non  può  propriamente 
parlando,  esservi  possesso  (p  46.),  così  del  pari  non  può  esservi 
tradizione  (2).  Ma  essendosi  per  siffatte  cose  ammesso  in  certi 
casi  un  quasi  possesso,  che  consiste  nell’  esercizio  del  dritto , 
vi  è per  conseguenza  in  certi  casi  una  specie  di  tradizione,  la 
quale  consiste  in  dare,  o soffrire  1’  esercizio  del  drillo  (3)  ; 
e questo  s' intende  generalmente  per  quasi  tradizione. 

Ora  mi  rimane  solamente  a fare  una  riflessione  impor- 
tante, perchè  appartiene  al  carattere  generale  del  dritto  romano. 

La  proprietà  non  essendo  un  fatto  ma  un  diritto  , un 
prodotto  della  legge  * egli  è possibile  senza  dubbio  che  in 
una  legislazione  si  stabilisca  che  questa  proprietà  sarà  tra- 
sferita da  una  persona  all’altra  per  la  sola  volontà  delle  parli 
in  forza  della  legge  e senza  alcun  fatto  esterno.  Questa  è la 
regola  adottata  nel  nostro  drillo  francese.  Ma  si  può  anco- 
ra richiedere  pel  trasferimento  della  proprietà,  che  oltre  la 
convenzione  delle  parti  vi  sia  intervenuto  il  rilascio  del  pos- 
sesso. Quest’ultimo  sistema  offre  più,  o meno  d’utilità  cho 
il  primo  ? Io  qui  dirò  solamente  che  esso  è molto  più  natu- 
rale, c che  la  proprietà,  la  quale  è un  dritto  a rispetto  di 
tulli,  trovasi  allora  manifestata  pubblicamente  a rispetto  di 

, ovjìi  ’ j I-  ut  la  olfiiip  U .iutoo  ih  snoisiaoqeih  o «Moni  bJ> 

(1)  I).  44.  7.  33.  f.  Javol. — (2)  Incorporala  rei  tradilionem  non  mi- 
pere  manifestino  rst  (Gai  2.  § 28.) — V.  41.  I.  43.  § 4.  [.  Gai. — (3)  D.  7.  4.  3. 
pr  f.  Gai.  — S.  I.  20  Javol.  — 6.  3.  11.  § l.f.  Vip. 
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lutti,  pel  segno  esteriore,  che  regolarmente  l’accompagna,  c che 
la  fa  presumere,  cioè  il  potere,  il  possesso.  Questo  era  il  siste- 
ma consacrato  dalle  leggi  romane,  ed  una  costituzione  di  Dio- 
cleziano esprime  il  principio  in  questi  termini  : « Tradilioni- 
bus  et  usucapionibus  dominici  rerum,  non  nudìs  pnetis  (ransferu  i- 
(ur  » (1).  E però  in  questo  sistema  le  convenzioni  legalmente 
formale  aveano  per  effetto  di  legare  le  parli,  e di  obbli- 
garle a dare  ciò  clic  pvean  promesso,  ma  non  trasferivano 
la  proprietà;  per  fare  questo  trasferimento  si  richiedeva  per 
regola  generale  la  consegna  della  cosa.  Era  ciò  applicabile 
alle  cose  incorporali?  bastava  la  sola  convenzione  per  cedere 
questi  oggetti  ? o si  richiedeva  la  quasi  tradizione  ne’  casi 
in  cui  poteva  aver  luogo?  Più  appresso  esamineremo  siffatta 
quislione.  ' . . • 

Del  resto  non  si  creda  che  la  tradizione  fosse  il  solo 
modo  di  acquistare,  o che  la  proprietà  non  si  trovasse  mai 
trasferita  per  la  forza  della  legge,  senza  che  vi  fosse  possesso. 
Noi  vedremo  il  contrario  nc’lcgali,  nelle  donazioni  a causa  di 
morte,  nelle  successioni,  etc.,e  ne  daremo  le  ragioni.  Ora  passo 
alla  spiegazione  in  particolare. 


XI-  Po»  tradilionem  quoque  jure  40.  Le  cose  parimente  si  aequisla- 
oaturali  res  nobis  adquiruntur;  niliil  do  per  dritto  naturale  con  la  Iradi- 
eniin  Lam  conveniens  e»t  naturali  ac-  rione  , perciocché  non  v’  è cosa  piò 
quitati,  quam  voluntatcm  domini  vo-  conveniente  all’  equità  naturale,  che 
lentis  rem  suam  in  aliam  trahsferre  aver  per  ferma  e Mta  la  volontà  del  pa- 
ralam  haberi  : et  Ideo  cujuseumque  dron  d’una  cosa  che  voglia  trasferì  r- 
generis  lif  corpnralis  res,  tradì  potcst  la  in  un  altro.  E perciò  d’ogni  cosa 
et  a domino  t'adita  alicnatur.  Itaquc  corporale,  sia  di  che  sorta  essersi  vr- 
slipendiaria  quoque,  et  tributaria  glia,  si  pr.ò  far  In  tradizione, e so  è data 
praedia  eodetn  modo  alienantur,  Vo-  dal  padrone,  si  aliena. Laonde  per  que- 
cantur  autem  stipendiarla,  et  tribù-  sto  modo,  si  alienano  eziandio  i poderi 
laria  praedia  quae  in  piovinciis  sunt,  stipendiarii,  e tributari.  Si  chiamano 
inter  quae  ncc  non  et  italica  praedia,  cosi  quei  poderi  che  sono  nelle  pi**  - 
ex  nostra  constitntione,  nulla  est  di  f-  vince,  tra  i quali,  e quelli  d’Italia 
ferenti  a ; sed  si  qutdem  ex  causa  do-  non  è differenza  alcuna  per  la  nostra 
nalionis,  aut  dotis,  snt  qualibet  alia  costituzione.  La  tradizione  che  se  nc 
ex  causa  tradantur,  sine  dubio  tran-  fa  per  conto  di  dote,  di  donazione,  o 
sferuntur.  di  qualunque  altra  causa,  ite  trasferi- 

sce senza  dubbio  la  proprietà. 


Cujuscumcfue  generis.  Non  si  vuol  intendere  queste  pa 


(1)  Cori.  2.  3".  20.  c.  Dieci,  et  Maxim. 
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role  nel  senso  che  ogni  cosa  corporale , anche  i tempi  , gli 
edilìzi  pubblici,  il  sole,  etc.  possa  esser  data  manualmente, 
1 compilatori  delle  Istituzioni  ha  a voluto  alludere  al  cam- 
biamento introdotto  da  Giustiniano,  il  quale  rendè  la  tradi* 
zione  applicabile  ad  ogni  cosa  corporale,  senza  distinzione  tra 
quelle  che  erano  mancipi,  o nec  mancini  -,  il  che  si  spiega  dal- 
le frasi  che  seguono.  La  costituzione  che  bg  consacrato  questo 
cambiamento,  e di  cui  parla  il  nostro  testo,  è quella  che  noi 
abbiam  citata  p.  40.  Noi  sappiamo  che  per  beni  stipendiati 
s’intendevano  i fondi  delie  province  attribuite  a}  popolo,  e 
per  beni  tributari  quelli  delle  province  attribuite  all’ impera- 
dorè  ( Hist.  du  dr.  p.  235  ). 

Qualibet  alia  ex  cauta.  11  fatto  tìsico  della  tradizione  poa 
trasferisce  la  proprietà,  se  non  vi  è una  giusta  causa,  « AW 
guai»  nuda  tradilio  transfert  dommium  , ttd  ita  si  vendilia , 
aut  aliqua  justa  causa  pxaectsserit  , prqplcr  quam  tra  ditto  te- 
querelar  » (t). 

1 giureconsulti  romani  intendono  per  giusta  causa  della 
tradizione  un  contratto,  q un  fatta  qualunque,  che  trae  come 
conseguenza  la  volontà  di  trasferire  la  proprietà  , e di  farp 
a questo  (ine  la  tradizione. 

E però  la  tradizione  fatta  da  nq  fanciullo,  da  un  pazzo, 
senza  che  alcun  fatto  abbia  potuto  determinare  in  essi  alcuna 
volontà,  non  ha  causa  , e non  produce  alcun  dritto.  Così  la 
tradizione  fatta  per  cagione  di  prestilo,  di  affitto,  di  deposito 
contratti  che  non  portano  la  volontà  di  trasferire  |a  proprietà, 
non  ha  ciò  che  dicesi  giusta  causa  [ jasla  causa  );  e quindi  nqn 
produce  la  proprietà.  Fin  qui  vi  ha  solamente  consegna  del 
possesso  fisico  , e per  conseguenza  tradizione  puramente  fisi- 
ca ( nuda  tradilio  ).  Ma  la  tradizione  fatta  per  cagione  di 
vendita,  di  pagamento,  di  permuta  , di  donazione  , ed  ogni 
altro  contratto,  o fatto,  purché  porti  con  se  come  conseguen- 
za la  volontà  di  trasferire  la  proprietà,  ha  unq  giusta  cau- 
sa, e produce  in  un  tempo  medesimo  il  passaggio  del  pos- 
sesso legale  , ed  il  trasferimento  della  proprietà.  Che  ansi 

(1)  I».  ;/.  /.  31.  f.  Payl.  — vip.  Uff.  49.  7.—  Gai.  2.  $ !</, 
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ancorché  qijeslo  coni  ratto  o fallo,  sja  stalo  determinalo  dal 
dolo  di  una  delle  pari»  verso  l’altra  (l);  ancorché  vi  sia  sta- 
to Ira  loro  mi  malinteso,  dando  una  per  pua  ta'c  causa  , e 
l'altra  ricevendo  per  la  tal’ altra  (2),  ciò  poco  importa,  basta 
ebo  il  fatto  aia  seguito  eoo  Ift  volontà  di  irasferire  la  proprie- 
tà, perchè  la  tradizione  produca  i suoi  effetti,  cioè  1’  aliena- 
zione della  cosa,  salve  nondimeno  le  azioni  personali  che  in 
questi  casi  potrebbero  nascere  (3), 

.  1 * * *  5 f , 

JtLt.  Vejtdiue  vero  res  et  tradilae  41.  Ma  le  cose  vendute  e consegna- 
non  alilor  emplori  adquiruntur,  quam  te  non  si  acquistano  dal  compratore 
si  is  venditori  prelium  solverit,  rei  se  egli  prima  non  paga  il  prezzo  di 
alio  modo  ei  sapVecerit,  veluli  «*-  esse  al  venditore  q in  qualche  altro 
promissore  , a ut  pignora  dato,  Qood  modo  lo  sodisfaccia  , come  sarebbe 
cavetur  quidem  et  l»ge  duodftim  per  espromissione,  o per  pegno  dato, 
Tabulari |m,  tamen  ree  te  dicipir,  et  la  qual  cosa,  henchè  sia  ordinala  dal- 
jurc  getltium,  idest  iure  naturali  id  la  legge  delle  1(11  Tavole,  nondimeno 
pfliei  ; sed  si  is  qui  vendidit,  fldem  ai  può  rettamente  dire  che  sia  per 
epip'oris  secati»  est,  dicendosi  est  dritto  delle  genti,  cioè  per  dritto  na- 
stgtjm  rem  pmploris  (ieri,  tarale,  Mg  se  colui  che  ha  venduto 

crede  «Ila  fede  del  compratore,  si  dee 
dire  che  la  cosa  djvien  subito  dei 
compratore. 

Colui  che  vende  non  ha  l’ intenzione  di  trasferire  la 
proprietà  se  non  in  quanto  gli  si  paghi  il  prezza;  se  dunque 
non  è pagato,  la  proprietà  non  è trasferita.  Ma  se  il  venditore 
si  è contenuto  di  ricevere  un  pegno,  una  siourlà,  un  espro- 
missore, per  ciò  appunto  ha  consentito  di  trasferire  suhita  U 
proprietà  , e di  rimaner  creditore  del  prezzo.  È lo  stesso 
quando  egli  ha  credalo  interamente  alla  fede  del  compratore 
* » • , • * , 

(1)  c.  4.  44.  40— (2)  B.  44.  4-  SO.  f.  Jul — Non  ostante  42,  4.  48.  fi 

Vip.  — ■ (3)  Ved,  Big.  lib,  42.  tit.  6.  e 7.  — Il  Warnlsoenig  si  è discosta- 
to dall’  opinione  comune  in  una  dissertazione  su  questa  materia  (màrchio. 
fùr  di»  civili*»,  Praxi*  voi.  VI.  g.  144.-133),  e ne' suoi  cementar!  sul 
dr|Uo  romano  ( t.  4.  f.  374  e teg.  ).  Egli  intende  per  giusta  causa  la  vo- 
lontà di  trasferire  lo  proprietà  manifestata  per  qualunque  fatto.  Quest'  o- 
piuione  ha  qualche  cosa  di  più  generale,  perchè  in  sostanza  sempre  la  vo- 
lontà di  trasferire  la  proprietà  è quella  che  fa  intervenire  la  tradizione  a 
che  te  dà  > suoi  effetti.  Ma  non  è questo  il  senso,  che  i giureconsulti  roma- 

ni davano  alla  parola  cauta.  Tutti  i testi  provano  che  essi  intendevano 

per  cousa  il  fatto  che  determina  la  volontà  di  trasferire  la  proprietà  , • 

W*  la  volontà  in  se  stesso. 
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senza  richiedere  alcuna  cautela  , per  esempio  dandogli  una 
dilazione  per  pagare,  o anche  affidandosi  su  tal  riguardo  alla 
i>uona  fede  di  lui.  Ma  questo  fatto  debb’  esser  provato  dal 
compratore. 

Ejpromitsore.  Questa  parola  dinota  un  terzo , che' pro- 
mette al  creditore  di  adempire  egli  stesso  1’  obbligazione,  e 
libera  eon  ciò  il  debitore. 

Lrge  duodecim  Tabularum.  Questa  frase  è da  notarsi  co- 
me quella  che  viene  in  sostegno  dell*  opinione  che  bo  adot- 
tala, che  la  vendita,  e la  tradizione  naturale  esistevano  an- 
che al  tempo  delle  Dodici  Tavole  per  le  cose  nec  mancipi 
( ved.  p.  9 ). 

ì • , • • 

XUI.  Nibil  antera  interest  utrura  42.  E non  importa  nulla  che  ii 
ipse  dominus  tradu  alicui  rem  suam  padrone,  faccia  egli  stesso  la  tradi- 
to voluotatc  ejus  alias.  xione  delia  sua  cosa,  p un  altro  per 

volontà  di  lui.,  , , . 

XLlll.  Qua  ratione  si  cui  libera  43.  Laonde  se  sarà  commesso  da 
universorum  negotiorum  administra-  un  padrone  a qualcuno  cb’  egli  ara- 
tro a domino  permissa  fuerit,  isque  ministri  i suoi  negozi  con  ogni  liber- 
ei iis  negotiis  rem  vendiderit , et  là,  colui  vendendo , o dando  qual- 
tradiderit,  facit  eam  accipientis.  cuna  delle  cose  a lui  commesse , ne 

trasferisce  la  proprietà  a colui  ebe 
la  riceve.  , h . 

Sempre  perchè  egli  opera  secondo  la  volontà  del  padro- 
ne, di  cui  egli  è solamente  lo  strumento.  Qaesto  paragrafo 
fa  sorgere  la  quistione  se  il  mandato  generale  di  ammini- 
strare dia  il  potere  di  vendere.  Questo  noo  è il  luogo  di 
discuterla  a lungo,  ma  si  può  > far  osservare  che  siffatto 
mandato  da  sempre  il  dritto  di  fare  quelle  vendite  , che  le 
circostanze  richieggono,  e che  per  conseguenza  fan  parte  del- 
ramministrazioue,  come  sarebbe  quella  de’frntti.c  delle  cose 
soggette  a deterioramento  (1).  Oltre  a ciò  egli  è bene  di 
notare  l’espressione  del  nostro  testo  : Libera  univertorum  ne- 
gotiorum administ ratio,  espressione  che  si  trova  nel  Digesto, 
nc’  frammenti  di  Gaio,  c di  Paolo  (2)  e che  indica  una  gran 
latitudine  lasciata  all’  amministratore.  Anche  la  parafrasi  di 
TcoGlo  viene  a confermar  quest’  idea. 

• ’i  ’ . r 

(I)  p.  5.  3.  63.  Uudmt.  — (2)  D.  3.  3.  38.  f.  Paul.—  H-  1.  0.  f 

4,  (.  Gai. 
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TUT.  Ioterdum  etiara  sìne  tradì-  44.  Talora  anche  senza  la  traditici- 
(ione  nuda  votunias  domini  sufficit,  ne  basta  la  semplice  volontà  del  pa- 
ad  rem  transrerendam,  veluti  si  rem,  drone  a trasferire  la  cosa  : come  sa- 
qaam  libi  aliquis  eomtnodavit  aut  rebbe  se  la  cosa  che  ti  Ai  prestata 
locavit , aut  apod  te  deposnit,  ven-  da  qualcuno,  o affittata,  o appresso) 
diderit  tibi,  aut  donaverit.  Qua  m vis  te  deposla , dopo  ti  fosse  venduta  a 
enim  ex  ea  causa  tibi  eam  non  tra-  donata.  Perocché  quantunque  egli  non 
diderit,  co  tamen  ipso  quod  patitur  te  l’avesse  data  in  principio  per  cosif- 
tnam  esse,  stntim  tibi  adquiritur  fatta  cagione  , pure  perchè  consente 
proprietas;  perinde  ac  si  eo  nomino  che  sia  tua , subito  ti  s’ acquista  la 
tradita  fuisset.  , proprietà,  come  se  per  quella  cagione 

ti  fosse  stata  data. 

; * » _ • ’ '• 

Da  questo  principio,  che  per  trasmettersi  la  proprietà  da 
una  in  nu'aJtra  persona,  per  effetto  di  convenzione,  è necessario 
che  si  rionisca  il  possesso  legale  dell’oggetto,  e la  volontà  del 
proprietario,  di  trasferirne  la  proprietà  si  conchiaderà  : l.° 
ebe  se  voi  tenete  la  mia  cosa  perchè  io  ve  V ho  prestata , af- 
fittata, etc.  voi  avete  di  già  il  fallo  corporale  del  possesso: 
a questo  fatto  si  aggiugne  l’ intenzione  da  che  noi  convenia- 
mo che  la  proprietà  sia  trasferita  a voi  ; voi  dunque  acquiste- 
rete il  possesso  legale;  vi  è inoltre  la  volontà  del  proprietario 
di  alienare;  quindi  voi  acquistate  la  cosa.  Non  vi  è slata  tra- 
dizione corporale  dell’oggeUo,  perchè  era  di  già  a vostra  dispo- 
sizione, ma  vi  è stato  per  la  sola  nostra  volontà  passaggio  del 
possesso  legale,  e per  conseguenza  della  proprietà  (1)  ; 

2-°  Che  se  nel  vendervi,  o donarvi  la  mia  cosa  noi  con- 
veniamo che  io  la  riterrò  in  usufrutto,  in  affitto,  in  pegno, 
eie.,  io  incontanente  comincio  a possedere  per  voi,  voi  quin- 
di ne  acquistate  il  possesso  legale,  oltre  a questo  vi  è la  vo- 
lontà del  proprietario  di  alienare;  la  proprietà  è dunque  tra- 
sferita (2).  Non  vi,  è stata  tradizione  corporale  dell’ oggetto, 
ma  vi  è stato  passaggio  del  possesso  legale  ; 

*■  3.°  Che  se  voi  avete  di  già  il  possesso  legale  della  mia 
cosa,  per  esempio,  perché  l'avete  comprata,  ricevuta  in  dono, 
in  legato  da  una  persona,  che  non  nera  proprietaria,  non  vi 
manca  che  la  volontà  del  proprietario  di  alienare  ; se  questa 
volontà  vi  si  aggiugne,  se  io  consento  che  la  cosa  sia  vostra, 
essa  incontanente  ^ vi  si  acquista  (3).  Questo  è uu  caso  nota- 
ti) D.  41.  1.  9.  §.  5.  f.  Ga/.— (2)  C.  8.  54.  28.  c.  Jtonor.  et  Thctrd. 
— I).  6.  /.  77.  /.  Vip.  — 13)  D.  4 1.  1.  21.  §.  1.  f.  Pomp. 
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bilissimo,  perchè  qui  non  vi  è stalo  alcun  trasferimento  del 
possesso,  per  la  ragione  che  voi  di  già  1*  avevate. 

In  tutti  questi  casi  la  sola  volontà  trasferisce  la  pro- 
prietà, senza  che  la  cosa  sia  stala  cITettualmente  consegnata, 
perchè  o il  possesso  legale  di  già  si  trovava  presso  I'  acqui- 
rente, o la,  sola  volontà  è bastata  per  conferirglielo. 

Gli  antichi  comentatori  hanno  usato  in  questo  caso  il 
nome  di  tradizione  finta  , pretendendo  esser  necessario  sup- 
porre che  vi  sia  stala  una  tradizione;  per  esempio  che  voi 
m'abhiate  rendala  la  cosa  ch’io  vi  avea  prestala,  oche  voi 
possedevate,  c che  io  alla  mia  volta  ve  I’  abbia  nuovamente 
consegnata  ; ovvero  che  io  vi  abbia  consegnata  la  cosa  che  vi 
vendeva,  c che  voi  alla  vostra  volta  me  l'abbiate  di  nuovo  con- 
segnata in  affitto,  otc.  Ma  queste  supposizioni  non  avrebbero 
qui  alcuna  utilità  (1);  perciocché  per  trasferire  la  proprietà  non 
la  tradizione  corporale  è indispensabile,  ma  si  bene  il  pos- 
sesso legale;  ogni  volta  che  questo  possesso  legale  avviene  sen- 
za la  tradizione,  questa  è al  tutto  inutile. 

I comentatori  hanno  ancora  pe'medcsimi  casi  adoperata 
l’ espressione  di  tradizione  di  breve  mano  tolta  da  un  fram- 
mento del  Digesto  (2),  c per  contrapposto  quella  di  tradizio- 
ne di  lunga  mano  tolta  eziandio  dal  Digesto  (3),  ed  applica- 
bile al  caso  , in  cui  I’  acquirente  ha  in  certa  guisa  preso 
possesso  della  cosa  per  gli  occhi,  specie  di  lunga  mano,  per 

f,  zi  j (sfilf»*»  1!  • il'))  '*  • • IJ  Hi  *>4  1***1  1 Ot  ilM'TfflO/ 

(1)  to  dico  qui , perchè  vi  ha  de’ casi  particolari  , in  coi  somiglianti 
supposizioni  avrebbero  qualche  utilità.  Per  esempio  nel  tnuluum,  a cagio- 
ne del  principio  che  non  si  può  dare  in  mutuum  quello,  di  cni  non  si  è 
proprietario.  R però  i giureconsulti  romani  discutevano  in  questo  caso  sul- 
l'ammissione di  cosiffatte  supposizioni  ( D.  li.  13.  f.  Vip.)  — 17.  f.  34. 
pr.  f.  Afr.  L'  errore  dei  roinenlaiori  viene  adunqne  dall’  aver  applicato  al- 
l' acquisto  della  proprietà  ciò  che  era  speciale  ad  alcune  circostanze  par- 
ticolari.— [2)  Quoticni  autem  extraneus  accepto  ferì  debitori  dolii  consti- 
tuendae  coui/t,  si  quidem  nuptiae  iniecutae  non  fuerint,  liberatio  non  *«• 
guctur,  nisi  forte  tic  accepto  tnlit,  ut  velit  mulieri  in  totum  donatum:  tunc 
enim  credendum  est  brevi  manu  acceplum  a muliere,  et  marito  datum. 
(D.  23.  3.  43.  §.  1.  f.  Vip.).  Questo  è anche  un  caso  in  cui  noa  cosiffat- 
ta supposizione  era  utile  per  far  acquistare  atta  donne.  — (3)  Pecuniam 
quarti  mihi  debes,  aut  aliam  rem  si  in  conipectu  meo  ponere  tejubcam, 
cffirilur  ut  et  tu  statim  libererit,  et  meo  esse  incipiat.  Nani  tum  quod 
u nullo  corporaliler  ejus  rei  possessio  detineretur  acq  uiiita  mihi,  et  quo- 
dammodo  tnanu  longa  tradita  exiitimanda  cit  ( D.  46.  3-  79.  f.  Javol.  ). 
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tìscmpio  quando  si  è deposto  innanzi  a lui  il  sacco  del  da- 
naro, quando  gli  si  è indicato  col  dito  il  campo  che  gli  si 
vuol  dare.  Senza  contrastare  le  espressioni  di  breve  e di  lunga 
mano  si  dee  dire  che  per  acquistare  la  proprietà  non  vi  ha 
che  una  sola  tradizione,  la  quale  consiste  nel  trasferimento 
del  possesso,  trasferimento  che  può  avvenire  in  tutti  i modi 
atti  a porre  la  cosa  a disposizione  dell'  acquirente.  Questi 
diversi  modi  posson  bene  enunciarsi  per  differenti  espressioni, 
come  sarebbe  , ricevere  la  cosa  per  lunga  mano  ; ma  da  ciò 
non  segue  che  vi  sieno  tante  spezie  diverse  di  tradizione. 

XLV.  ttem  sì  quis  merces  in  hor*  48.  Similmente  se  qualcuno  ha 
reo  deposita»  vendiderit  , simnl  al*  venduto  te  sue  merci  ch’egli  ha  ri- 
que  claves  horrct  tradiderit  emptori,  poste  nel  suo  granaio,  subitocbè  con- 
transfert proprielatem  mercium  ad  segnerà  le  chiavi  del  granaio  al  com- 
emptorera.  pretore , la  proprietà  delle  merci  6i 

trasferisce  al  compratore. 

Perché  cosi  son  messe  a sua  disposizione,  vi  ha  trasfe- 
rimento del  possesso.  Ma  si  dee  aggiugnere  che  la  consegna 
delle  chiavi,  perchè  possa  produrre  quest’effetto,  debb’ esser 
fatta  presso  il  granaio  ( apud  horrea  ).  Ciò  è formalmento 
detto  da  Papiniàno,  (1)  ed  è ripetuto  nella  parafrasi  di  Teofilo. 

I Cementatori  han  chiamato  questa  tradizione  tradizione  «»/«•* 
bolica  supponendo  che  le  chiavi  sieno  il  simbolo  delle  merci. 
Siffatta  supposizione,  la  quale  non  è giustificata  da  alcun  te* 
sto,  è tanto  più  fuor  di  luogo  in  quanto  che,  avendo  la  le- 
gislazione romana  consacrato  parecchi  atti  simbolici , come 
sarebbe  a dire  alcune  formalità  delle  azioni  della  legge,  le 
manomissioni,  le  cessioni  in  jure,  etc.,  bisogna  astenersi  di 
annoverare  tra  questi  atti  quelli  che  mai  non  vi  sono  stati 
compresi.  Quanto  alla  tradizione  ricordiamoci  sempre  che 
ri  ha  il  fatto  del  possesso  ogni  volta  che  la  cosa  si  trova 
in  qualsivoglia  modo  messa  a disposizione  dell’  acquirente 
( Ved.  qui  sopra  p.  99  ) (2), 

(1)  Clavibut  traditi i ita  mèrcium  in  horréis  conditatum  potitssio  tra- 
dita videtur,  si  claves  apud  horrea  traditae  sint  (D.  18.  1.  74-  f.  Pap.) 
— (2)  Questa  teorica  semplice,  e conforme  ai  testi,  che  ha  fatto  sparire  lo 
sottigliezze  introdotte  circa  le  tradizioni  è stata  asposta  da  prima  in  Ale- 

li 
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XLYf.  IIoc  amplino  inlerdum  et 
in  incrrtari)  personali!  collata  volun- 
las  domini  transfert  rei  proprietatem 
ut  cccc  practoreset  consulesqui  mis- 
silia  jactant  in  vulgos,  ignorane  quid 
eorom  quisque  sit  exeepturus,  et  ta- 
men  , quia  volunt  quod  quisque  ex- 
ceperit  ejus  esse,  statila  cutn  dominimi 
efliciuDt. 


46-  S’  aggingne  a questo  che  ta- 
lora il  padrone  d’ una  cosa  la  tra- 
sferisce a persona  incerta  conte  p-c. 
i Pretori  , cd  i Consoli  i quali  get- 
tano alla  plebe  certe  cose,  non  sanno 
chi  del  popolo  le  abbia  ad  avere , 
nondimeno  perchè  essi  vogliono  che 
ciò  che  essi  gettano  sia  di  colui  che 
lo  raccoglie,  subito  la  loro  volontà  ne 
Io  rende  padrone. 


Qui  concorrono  in  certa  guisa  la  tradizione,  e l’occupa- 
zione per  dare  la  proprietà  , ma  tutto  è fondato  sulla  vo- 
lontà del  padrone. 


Della  perdila  del  possesso,  e della  proprietà. 


li  possesso  legale  componendosi  del  fatto,  c dell’ inten- 
zione, dee  cessare,  se  uno  di  questi  elementi  viene  a man- 
care. In  fatti  uu  frammento  del  Digesto  consacra  questo  pria- 
cipio:  Posscssionem  amidi  velammo,  vel  edam  corpore  ( 1). 

Il  possesso  legale  si  perde  pel  fatto  ( corpore  , facto  ) 
da  che  la  cosa  cessa  di  essere  a nostra  disposizione.  Per 
esempio  pe’  mobili,  se  la  cosa  ci  è involata  o rapila  (2),  so 
1’  abbiamo  perduta  ignorando  assolutamente  il  luogo  dov’ es- 
sa è (3);  se  le  pietre  preziose  che  ci  appartengono  sono  state 
sommerse  nel  Tevere  (4);  se  l’animale  sai  valico  che  noi  te- 
nevamo ha  ripigliato  la  sua  libertà  naturale.  Per  gl’  immo- 
bili, se  alcuno  violentemente  è cacciato  dal  suo  podere  ( vi 
dejeclus  ) (5)  ; se  il  fiume,  o il  mare  viene  ad  occupare  il 
vostro  terreno  (6).  Ma  sarebbe  errore  il  credere  che  pel  solo 

magna  dal  de  Savigny  nel  suo  trattato  sul  possesso,  e bentosto  generalmen- 
te ricevuta. — (1)  D.  41  2.  44.  g.  2.  f.  Pop.— Ved.  nondimeno  nello  stesso 
titolo  il  frammento  8 di  Paolo,  il  quale  dice  che  il  possesso  cessa  quando 
si  è perduto  in  an  tempo  medesimo  il  fatto,  e l'intenzione.  Quemadmodum 
nulla  possessi o adguiri , nisi  animo  et  corpore  potest  ; ita  nulla  amitli- 
tur  nisi  in  qua  utrumgue  in  eontrarium  aclttm  est.  Opinione  che  trovasi 
ripetuta  ne*  medesimi  termini  in  uu  altro  frammento  del  medesimo  giu- 
reconsulto ( D.  50;  17.  155.  ).  Questi  due  lesti  che  formano  manifesta  an- 
tinomia non  possono  distruggere  il  principio  , e le  leggi  che  lo  consacra- 
no. — - (2)  D 41.  2.  15.  f.  Gai.  e 5.  §.  IH.  f.  Paul.  — (3)  Ivi  2S.  pr.  f. 
Tomp.  # 5.  g.  15.  f.  Paul.  — (I)  D.  41.  2.  15.  f.  Vip.  —-(«$)  Ivi  3.  §§> 

8,  e 9.  f.  Paul.  — 41.  5.  4.  §.  22.  f.  Paul.  — (6)  hi  g.  17.  • 
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fatto  di  essere  assente  si  cessi  di  possedere  ; il  fatto  di  pos- 
sesso legale  non  sta  nel  tenere  effettualmente  la  cosa,  ma  nel  - 
Tessere  quella  a nostra  disposizione.  Or  l’assenza  non  fa  ponto 
ostacolo  a questo  fatto  (1).  Ciò  ha  dato  luogo  a quest'  ada- 
gio : Animo  relinelur  possesso . 

11  possesso  legale  si  perde  per  Tinlcnzione  ( animo  ) da 
che  abbiamo  fermato  di  non  voler  più  possedere,  quantunque 
ancora  riteniamo  la  cosa  (2).  Tal’ è il  caso  in  cui  Tendiamo 
la  cosa,  ritenendola  in  affitto,  o in  prestito.  Il  pupillo,  l'uo- 
mo in  demenza  non  avendo  volontà  legale  non  possono  per 
loro  stessi  perdere  il  possesso  in  questa  maniera  (3). 

In  quanto  alla  proprietà,  senza  entrar  ne’  particolari  di 
tutti  gli  avvenimenti  , che  la  distruggono,  ci  basta  dire  che 
deve  necessariamente  perdersi  : l.°  quando  colui  che  T avea 
diviene  incapace  d' esser  proprietario,  come  quando  umore , 
o è fatto  schiavo  ; 2 ° allorché  la  cosa  perisce  , o esce  dal 
patrimonio  degli  uomini  , come  avviene  per  gli  oggetti  che 
divengono  sacri  , religiosi  , o por  T animale  salvatico  , che 
ripiglia  la  sua  libertà  naturale  ; 3.°  allorché  la  proprietà  è 
trasferita  ad  altri , il  che  ci  rinvia  alla  conoscenza  dc’modi 
ne’  quali  cosi  fatto  trasferimento  si  effettua  ; 4."  in  fine  al- 
lorché il  proprietario  abbandona  la  sua  cosa,  perchè  non  vuole 
più  averla.  Di  questo  caso  solamente  trattano  i due  seguenti 
paragrafi. 

XLVII.  Qoa  ratione  vcrius  esse  vide-  47.  Per  la  qual  ragione  parcczian- 
tur  si  rem  prò  dereticto  a domino  dio  esser  verissimo  elio  se  alcuno  , 
ballila m occupaverit  quis,  slatimcum  occnpa  una  cosa  lasciata  in  abban- 
dominnm  effici.  Pro  derelitto  autem  dono  dal  suo  padrone,  subito  ne  di- 
habetur  quod  domi  nasca  mente  abje-  vien  padrone,  e s'intende  esser  ta- 
cerli ut  id  rerum  suarum  esse  noli! ; sciato  in  abbandono  quel  che  il  pa- 
ideoque  slatini  dominus  esse  desini t.  drone  ba  gettato  via  con  animo  che 

quella  tal  cosa  non  sia  più  nel  nu- 
li) Ivi  § 11.— Di  più  noi  vediamo  Tapiniano,  ed  i giureconsulti  ebe  l'ban 
seguito  decidere,  che  se  durante  la  vostra  assenza  alcuno  s'impadronisce  del 
vostro  fondo,  voi  non  ne  perdete  il  possesso  tino  a tanto  che  l’ignorate, 
ma  solamente  quando  i vostri  dritti,  sapendolo  voi  , son  contrastali  , o 
sconosciuti  (Ivi  46.  f.  Papini.;  3.  §§  7,  c 9.  f.  Paul.  (6.  f.  Vip.;  26.  § 2. 

f.  Pomp.) (2)  Ivi  3.  § 6.  f.  Paul.  La  concbiusione  di  questo  paragrafo 

è la  seguente  : lijitur  amiti i et  animo  solo  polest  , ijuanivis  adqairi  non 
potai.  — (3)  Ivi  31).  f.  Patii-  e 37.  f.  Procul. 
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mero  delle  sue  cose,  e perciò  subi- 
to cessa  di  esserne  più  padrone. 


Statim  dominus  esse  desinit.  Perchè  perde  all*  istante  e 
il  possesso  legale,  e l’intenzione  di  proprietà,  Sappiamo  da 
qn  frammento  di  Paolo  nel  Digesto  che  secondo  Procolo  la 
proprietà  della  cosa  abbandonata  non  dovrebbe  perdersi  che 
quando  nn  altro  se  ne  fosse  impadronito  , ma  quest’  avvisa 
non  era  seguito,  e con  ragione:  fino  a tanto  che  la  cosa  ab- 
bandonata non  è presa  da  ninno,  essa  è res  nullius ; dal  mo- 
mento che  alcuno  se  ne  impossessa,  a lui  si  acquista  (1). 


XLVIII.  Alia  causa  est  earum  ro- 
rum  , quae  in  tempestate  maris  lc- 
vandae  navis  causa  ejiciuntur  : haec 
cnim  doininorum  permaoent , quia 
palam  est  cas  non  co  animo  ejici 
quod  qùis  cas  habere  non  vult,  sed 
quo  magis  cuoi  ipsa  navi  maris  pe- 
riculutn  effugiat.  Qua  de  causa  si 
quiseas  flucpbus  cipulsas,  vcl  etiam 
in  ipso  mari  nacius  lucra  ndi  animo 
abstulcrit,  furtum  commitlil.  Nec  lod- 
ge discedere  videntur  ab  bis  quae 
de  rbeda  currente  non  intei  ligentibus 
dominis  cadunt. 


48.  Ma  altro  è da  dire  di  quelle 
cose  che  in  caso  di  tempesta  si  get- 
tano in  mare  per  cagione  d’  alleg, 
gerir  la  nave  , perciocché  esse  son 
de'padroni,  perchè  egli  è chiaro  che 
non  son  gettate  via  con  animo  di 
non  le  volere,  ma  acciocché  si  pos- 
sa fuggire  il  pericolo  detonare  , • 
salvare  la  nave;  laonde  se  qualcoaq 
torri  le  cose  portate  dal  (lusso  del 
mare,  o andrò  nel  mare  per  torte  con 
intenzione  di  appropriarsele,  commet- 
te furto,  e non  è molta  differenza 
tra  queste  cose,  e quelle  altre,  che 
non  vedendole  i padroni,  cadono  del- 
la carretta  che  corre. 


Da  questo  paragrafo  (lobbia rn  conchiudere  che  l’abban- 
dono della  cosa  non  fa  perdere  la  proprietà,  se  non  quando  è 
fatto  con  intenzione  di  non  esserne  più  proprietario.  Gli  esem- 
pi citali  nel  testo  contengono  l’ applicazione  di  siffatto  prin- 
cipio. Una  legge  nel  Digesto  sullo  getto  fatto  io  mare  sembra 
contraria  al  nostro  paragrafo  (2);  ma  leggendola  attentamente 
si  vede  ebe  tutto  si  riduce  ad  una  quistione  d’ intenzione, 
Intorno  a ciò  non  vi  è alcun  dubbio, 


lidie  azioni  relative  al  possesso  ea  alla  proprietà. 

Non  è ancora  tempo  di  entrar  qui  ne’particolari  di  tutte 
le  azioni  relative  al  possesso,  ed  alla  proprietà  , ma  alcuno 
idee  generali  sono  indispensabili. 


;l)  1).  41.  7.  5.  f.  Paul.  — (2)  V.  47.  Z.  45.  §.  11.  (.  Vip. 
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Il  possesso  ed  il  qnasi  possesso  erano  spezialmente  pro- 
tetti da  ciò  che  chiamavano  interdetti  ( inlerdxcta  ).  Noi  ab- 
biamo spiegalo  nella  nostra  General,  del  dritto  rom.  n.°98  p.  159 
Ja  natura  particolare  di  questa  istituzione.  Sappiamo  che  gl’in- 
terdetti si  osavano  nelle  contestazioni  argenti,  che  avrebber 
potuto  cagionare  delle  vie  di  fatto  tra  le  parli;  di  questo  nu- 
mero eran  quelle  sul  possesso,  e sai  quasi  possesso  (1).  In 
quanto  a questa  materia  si  dividevano  in  quattro  classi  l.° 
interdetti  per  acquistare  il  possesso  che  non  si  aveva  ancora 
( adipiscendae  possessionis  causa  );  2.°  per  conservare  il  possesso 
che  uno  aveva,  e che  gli  veniva  contrastato  da  un  altro  (reti- 
neiìdae  possessionis);  3-°  per  farsi  restituire  il  possesso  stato 
tolto  da  alcuno  ( recuperamìae  possessionis,  4.°  ed  in  fine  in* 
terdctli  doppi  tanto  per  acquistare,  che  per  ricuperare  il  pos- 
sesso (2).  Quando  il  procedimento  per  forinola  fu  abolito,  gl’in- 
terdetti si  trovarono  trasformati  in  azioni,  che  aveano  per  isco- 
po  di  ottenere  dalla  sentenza  del  giudice  ciò  che  prima  si 
otteneva  dall'interdetto  del  pretore.  Tale  è la  legislazione  sot- 
to Giustiniano  ( Inst,  4,  14  princ.  }. 

La  proprietà  era  protetta  principalmente  dallo  azioni 
reali  ( actione » in  rem  ),  nelle  quali  l’attore  non  chiede  l'o- 
secuzione  di  un’  obbligazione  che  lega  a sè  personalmente  il 
suo  avversario  , ma  sostiene  che  una  cosa  corporale  , o in- 
corporale, cioè  fisica,  o anche  semplicemente  giuridica  , co- 
me un  dritto  di  servitù  , uno  stato,  un  dritto  di  famiglia  , 
gli  appartiene  (3). 

Le  lostituzioni  danno  a qneste  azioni  il  nome  generico 
di  vendicazioni  ( vindica/iones)  (4),  Vi  erano  parecchie  spe- 
zie di  azioni  reali  derivanti  o dal  dritto  civile,  o dal  dritto 
pretorio.  Noi  farem  notare  segnatamente  la  rivendicazione 
propriamente  delta  (rei  vindicalio),  per  la  quale  un  proprio- 
tario  segno  la  sua  cosa  nelle  mani  di  qualunque  possessore 
a fine  d’ esserne  dichiarato  proprietario  , e di  ottenerne  la 
restituzione  (5).  La  parola  vendicazione  in  quest’ ultimo  ca- 
so è presa  nella  sua  propria  significazione,  e non  nel  senso 
generico  che  talora  se  le  attribuisce. 

(1)  Theoph.  Inst.  4.  44.  — (3)  Gai  4 143.  e ssg.  (3)  Inst.  4. 

£•  f.  — m Ivi  g.  15.  —i  (3)  D.  6.  1.  De  rei  vindicutivne. 
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TI  TU  li  US  11. 

DE  REBUS  CORPORALIBUS, 

ET  1NCORPORAHBUS. 

Quaedam  praclerca  res  corporales 
sunt,  quaedam  incorporale?. 

I.  Corporales  hae  sunt  quae  sui 
natura  tangi  possunt,  voluti  fundus, 
homo,  veslis,  auruiti,  argcntum  ; et 
dcniquc  aliae  res  innumcrabiles. 

II.  Incorporales  autcm  sunt  quao 
tangi  non  possunt  qualia  sunt  ca  , 
quae  in  jure  consislunt , sicut  Iiore- 
ditas,  ususfructus  , usus,  obligatio- 
ncs  quoquomodo  conlractnc.  Nec  ad 
rem  pcriinet  quod  in  hereditale  rei 
corporata  cuntinentur,  nani  etfruc- 
tus  , qui  ex  fundo  pcrcipiuntur  cor- 
porales sunt,  et  id  quod  ex  aliqna 
obligaiione  nobis  debclur  plerumque 
corporale  est,  voluti  fundus,  homo, 
pecunia  ; nam  ipsutn  jus  hereditatis, 
et  ipsum  jus  utendi  fruendi , et  ip- 
ium  jus  obligalionis  incorporale  est. 


DELLE  ISTITUZIONI  LIB.  II. 

TITOLO  II. 

DELLE  COSE  CORPORALI  , 

ED  INCORPORALI. 

Oltre  a questo  alcuno  cose  son  cor- 
porali, ed  alcune  incorporali. 

1.  Le  corporali  son  quelle  che  per 
lor  natura  possono  esser  toccate  , 
corno  un  fondo  , un  uomo  , una  ve- 
ste, l’oro,  l'argento,  e brevemente 
molle  altre  cose  infinite. 

2.  Le  cose  incorporali  son  quelle, 
che  non  possono  esser  toccate  come 
son  quelle  che  consistono  in  un  drit- 
to. cioè  l'eredità,  l'usufrullo,  l’ uso, 
le  obbligazioni  in  qualunque  modo 
contralte.  Nè  per  questo  importa  se 
le  cose  corporali  si  contengano  nel- 
p eredità,  perciocché  anco  i frutti 
che  si  colgono  dal  fondo  son  cor- 
porali, e quello  che  per  qualche  ob- 
bligazione ci  è dovuto  è più  volte  co- 
sa corporale,  come  il  fondo,  l’uomo, 
il  danaro,  ma  esso  dritto  dell'eredità, 
esso  dritto  di  usare  e fruir,  ed  esso  drit- 
to dell' obbligazione  è incorporale. 


Abbiamo  di  già  nella  nostra  General. del  dritto  rom  (n.35, 
c 37  p.  64,  e 67.  e qui  sop.  p.  13)  sufficientemente  esposto  la  di- 
visione delle  cose  in  corporali  , cd  incorporali  cioè  di  pura 
creazione  giuridica,  basterà  di  riportarsi  a ciò  che  quivi  ne 
abbiam  detto. 

Res  corporales  conlincntur.  Non  vi  è niuna  cosa  incor- 
porale, niun  drillo,  che  in  definitivo  non  cada  su  di  un  og- 
getto corporale.  Cosi  il  dritto  di  usufrutto  cade  sul  fondo, 
sullo  schiavo,  sul  gregge  , da  cui  si  ritraggono  i frutti  , il 
drillo  di  credito,  il  drillo  dazione,  sulla  cosa  che  ci  è do- 
vuta, che  reclamiamo  in  giudizio,  similmente  il  dritto  d’  ere- 
dità sui  beni  che  il  defunto  aveva.  Egli  è vero  che  spesse 
volle  qualcuno  ha  nn  dritto  incorporale  sopra  un  dritto  in- 
corporale, per  esempio  un  dritto  di  legato  sopra  un  credito, 
nu  drillo  dazione  sopra  un  usufrutto,  ma  sempre  in  ultim’ana- 
lisi  si  giunge  ad  una  cosa  corporale,  clic  è l oggcllo  dell  ultimo 
drillo.  Noi  qui  richiameremo  alla  mente  ciò  che  abbiam  det- 
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lo  qui  sop.p.46.chelc  cose  incorporali  non  sono  suscettive  (Tes- 
ser possedute,  ma  che  per  parecchie  di  esse  si  è ammesso  un  quasi 
possesso  [quasi  possessio),  il  quale  consiste  in  due  clementi,  il 
fatto  di  avere  in  sua  balia  l’esercizio  del  dritto,  c l’ intenzione 
di  esercitar  questo  dritto  da  padrone;  dal  che  segue  ch’esse 
non  son  capaci  di  tradizione , ma  che  vi  è per  esse  in  taluni  casi 
una  spezie  di  tradizione,  la  quale  consiste  nel  dare  e soffrire 
l’esercizio  del  dritto,  e che  generalmente  si  chiama  quasi  lra~ 
dizione.  (Ved.  qui  sop.  p.  100.  ). 

Quanto  ai  modi  di  acquistare  i vari  dritti,  essi  sono  sva- 
riatissimi, e noi  li  esamineremo  studiando  ciascuno  di  que- 
sti dritti.  Talvolta  semplici  fatti  senza  concorso  di  volontà, 
o ancbè  senz’  alcuna  volontà  dell’  uomo  , come  un  delitto  , 
un  danno  ; talvolta  la  sola  convenzione  , come  nel  caso  di 
vendila,  di  affitto,  bastano  per  creare  de' dritti.  Ma  le  cose 
incorporali,  che  sono  smembramenti  della  proprietà,  possono 
acquistarsi  per  la  semplice  convenzione,  o si  richiede  neces- 
sariamente per  esse,  ad  esempio  delle  cose  corporali,  che  in- 
tervenga eziandio  una  quasi  tradizione?  Tratteremo  quest’im- 
portante quistione  quando  esamineremo  cosiffatti  dritti. 

HI.  Eodem  numero  sunt  jura  prae-  3.  E nel  medesimo  numero  si  mct- 
diorum  urbaoorum  et  rusticorum,  quae  tono  i dritti  de'  poderi  rustici,  ed  ur- 
etiam  servitutes  vocaotur.  bani,i  quali  dritti  si  chiamano  ezian- 

dio servitù. 

Noi  abbiam  veduto  che  molti  fra  i dritti,  i quali  compon- 
gono il  dominio  possono  separarsi  l’uuo  dall’altro,  cd  ap- 
partenere, anche  per  frazioni  a diverse  persone,  tra  le  quali 
si  reputa  sempre  proprietario  colui  clic  conserva  l’elemento  es- 
senziale del  dominio,  cioè  il  dritto  di  disporre  (qui  sop. p. 42). 
Di  qui  derivano  le  servitù,  che  si  chiamano  jura,  perchè  consi- 
stono in  certi  dritti  dati  sulla  cosa  d’altrui,  e servitutes,  perchè 
questi  dritti  formano  una  spezie  di  soggezione  per  la  cosa  sot- 
toposta alla  servitù. 

Questi  diversi  smembramenti  del  dominio  possono  esser 
fatti  o pel  vantaggio  speciale  d’ una  persona,  alla  quale  sola 
appartiene  il  dritto  che  si  è staccato  dalla  proprietà  , come 
quando  io  do  ad  alcuno  la  facoltà  di  raccogliere  i frutti  del 
mio  campo;  o per  crescere  l’utilità,  o ii  piacere  che  si  ritrae 
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dalla  proprietà  d’una  cosa,  alla  quale  il  dritto  è in  certa  gui- 
sa legato  come  una  qualità,  per  modo  clic  esso  passa  insie- 
me con  la  cosa  alla  disposizione  di  qualsivoglia  possessore, 
conio  quando  in  favore  del  campo  vicino  vi  do  un  dritto  di 
passaggio  sul  mio  fondo.  Queste  ultime  servitù  non  possono 
aver  luogo  che  tra  gl’  immobili  , essendo  indispensabili  per 
la  loro  esistenza  ('immobilità,  e la  relazione  di  vicinanza, 

0 di  situazione.  Le  prime  servitù  si  chiamano  personali 
( personarum  ; personales)  [ 1);  le  seconde  reali  o prediali  (re- 
ma , jraedioivm  ):  a servitutes  aul  personarum  sunt  ....  aut 
rerum  » (2).  Molli  principi  son  comuni  alle  servitù  tauto  pre- 
diali , che  personali. 

Cosi  tutte  lo  servitù  come  di  già  abbiamo  esposto  nella 
nostra  General,  del  dr.  rom.  sono  nel  numero  di  que’  dritti, 
che  si  son  chiamati  drilli  reali,  perciocché  tutti  sono  frammen- 
ti della  proprietà.  Questi  sono  de’drUli  i quali,  come  quello 
della  stessa  proprietà,  ci  appartengono  per  proprio  conto  fatta 
astrazione  da  qnalsivoglia  persona  , e da  qualsivoglia  obbli- 
gazione individuale. 

Egli  è impossibile  che  un  proprietario  abbia  una  qua- 
lunque servitù  sulla  sua  propria  cosa  ; perciocché  s’egli  ha 

1 dritti  di  proprietà  riuniti,  è impossibile  che  n’abbia  dei 
frammenti  separati.  Di  qui  è venuto  l’adagio:  Nulli  res  sua 
servii  (3).  E però  in  ogni  servitù  si  trovano  in  concorrenza 
sulla  cosa  il  proprietario  , e quegli  che  gode  della  servitù. 
Ciascuno  di  loro  può  esercitare  i dritti  che  gli  appartengo- 
no rispettando  quelli  dell’  altro. 

Niuna  servitù  può  astringere  il  proprietario  della  cosa 
a fare  ; perciocché  esse  non  sono  che  smembramenti  del  dril- 
lo di  proprietà,  e perderebbero  questa  natura,  se  divenisse- 
ro obbligazioni.  Ma  esse  impongono  al  proprietario  il  carico 
di  soffrire,  o di  non  fare.  « Scrvìtutum  non  ea  est  nalvra  ut 
nliquid  furiai  <]uis,sedut  aliquid  paliatur,  vel  non  faciat  » (4). 

(1)  Dig.  34.  3.  8.  g 3.  f.  Vamp. — (2)  Dig.  8.  1 ■ 4.  f.  Mare .—  (3 )Dig. 
8.  2.  26.  f.  Paul. — 8.  4.  10.  f.  Vip  — (4)  D.  8.  1.  45.  § 4.  f.  Pomp.— 
Alcuni  «mori  danno  per  le  servili)  in  generale  questa  definizione  rhe  per 
nitro  non  si  trova  no' testi,  e che  non  è scevra  di  inesattezze:  « Un  dritto 
stabilito  sulla  cosa  d’altrui  pel  vantaggio  d' una  persona  , o d'  nn  alti 
cosa,  per  In  quale  il  proprietario  è obbligalo  di  soffrire,  o non  fare  ». 
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E principio  generale,  e ben  ragionevole  che  non  si  pos- 
sa stabilir  servitù  sopra  una  servitù,  « servitù»  servitutis  esse 
non  potesJ  ; » perciocché  le  servitù  sono  delle  frazioni  im- 
mediatamente staccate  dal  dritto  di  proprietà:  or  colui  che  ha 
questo  smembramento  della  proprietà  non  potrebbe  gravarlo 
alla  stia  volta,  senza  alterare  i dritti  del  proprietario.  Nondi- 
meno le  convenzioni  , o legati  di  tal  fatta  potrebbero  far 
nascere  delle  obbligazioni,  le  quali  quantunque  non  fossero 
servitù  , non  resterebbero  però  senza  esecuzione  (1). 

In  fine  di  già  sappiamo  che  le  servitù  essendo  incorpo- 
rali non  possono  esser  possedute  , ma  che  per  la  più  parte 
di  esse  la  giurisprudenza  romana  avea  ammesso  un  quasi 
possesso  risultante  dall’esercizio  dei  dritto  unito  all’intenzione 
di  esercitarlo  come  padrone  di  esso  dritto  (qui  sop.  p.  100). 
Le  servitù  che  son  suscettive  di  così  fatto  quasi  possesso  son 
quelle  che  consistono  in  soffrire.  Quanto  a quelle  che  consìsto- 
no in  astenersi,  in  non  fare,  cioè  in  una  pura  negazione,  que- 
ste non  ammellon  l’ idea  nè  di  possesso,  nè  dj  quasi  possesso. 

Le  nozioni  storiche»  che  abbiamo  sulle  servitù  sou  poco 
estese.  Non  ci  è pervenuto  alcun  frammento  delle  dodici  Ta- 
vole, ebe  abbia  la  menoma  relazione  con  le  servitù  personali; 
alcuni  scrittori  pensano  che  la  medesima  cosa  sia  pure  peir 
le  servitù  prediali  » talché  essi  riguardano  come  dubbia  la 
esistenza,  in  quell'età,  di  questa  spezie  di  dritti.  Non  però 
di  meno  la  natura  delle  cose  , ed  alcuni  passi  di  antichi  au- 
tori rendono  probabile  questa  esistenza,  almeno  per  le  ser- 
vitù prediali  (2).  Checché  sia  di  ciò,  questa  materia  era  in- 
teramente svolta  al  tempo  di  Cicerone  , e noi  spiegheremo 
per  le  diverse  spezie  di  servitù  le  modiBcazioni  successive 
che  furono  introdotte  nella  legislazione. 

VITtLtS  III.  TITOLO  III. 

Db  sERVmrriBus  praediorim  delle  servitù’  prediali. 

Il  testo  qnì  tratta  delle  servitù  reali*  Esse  si  chiamano 
prediali,  tervilules  praediomm,  perchè  si  applicano  solamente 

(1)  D.  SS.  2.  1.  f.  Paul. — 8.  SS.  g /.  f.  African. — (2)  Un  frammento 
di  Gaio  (D.  8.  3.  8,)  dice  che  la  larghezza  della  via  era  fissata  dalla  leggo 
delle  Dodici  Tavole  ; Varrouc  dice  io  stesso  { De  lingua  0.2  ) ma  si  trai- 
lo 
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a^l’ immobili.  Per  qnest’immobili  esse  Formano  una  cerla  ma- 
niera di  essere  ; e sono  in  certa  guisa  delle  qualità  parti- 
colari che  li  sicguono  nelle  diverse  mani  incni  passano  (1). 

Queste  spezie  di  servitù  possono  consistere  o in  soffrire, 
o in  non  fare.  Avvertite  che  lo  smembramento,  che  le  costitui- 
sce, può  cader  sull’  uno,  o sull’  altro  degli  elementi  che  com- 
pongono il  dritto  di  proprietà;  sul  dritto  di  usare  della  cosa 
(sul  jus  utendì)  come  nella  servitù  di  passaggio;  sul  dritto 
di  prendere  i frutti  ( sul  jus  fruendi);  sul  dritto  di  prendere 
de' prodotti  che  non  sono  frutti,  o anche  talune  parti  della  co- 
sa, come  nella  servitù  di  cavar  sabbia,  pietre,  argilla,  calce; 
«la  ujlimo  sul  dritto  di  disporre  della  cosa  ( incompiutamen- 
te dinotato  dall’espressione  di  jus  abutendi),  principalmente 
inceppando  , o paralizzando  più  o meno  questo  dritto  nelle 
mani  del  proprietario,  come  nella  servitù  di  non  piantare  , 
non  edificare  , non  elevare  al  di  là  di  un  limite  determi- 
nato. Quest’  ultima  alterazione  del  dominio  è la  fonte  prin- 
cipale delle  servitù  negative,  cioè  di  quelle  che  consistono  in 
non  fare.  Del  resto  qualunque  servitù  toglie  necessariamen- 
te al  proprietario  il  dritto,  di  consumare,  di  distruggere,  o 
di  modificare  la  sua  cosa  in  un  modo  nocivo  alla  servitù,  e 
però  essa  altera  sempre  il  jus  abutendi.  In  somma  il  domi- 
nio dà  su  di  una  cosa  un  pieno  potere  ( plenum  in  re  potestà - 
tem):  la  servitù  può  essere  una  frazione,  uno  smembramen- 
to, un’  alterazione  di  una  parte  qualunque  di  questo  potere. 

Le  servitù  prediali  son  riguardate  come  indivisibili.  Cosi 
non  possono  essere  acquistate  , esercitate  , rivendicale  , o 
perdute  solamente  in  parte;  se  più  persone  son  proprietario 
del  fondo,  al  quale  la  servitù  è dovuta,  ciascuna  di  esse  ha 
il  dritto  di  servirsene  per  intero  (2).  Questa  indivisibilità 
non  impedisce  che  il  dritto  non  possa  esser  limitato  nel  suo 
uso  o quanto  al  tempo  o quanto  al  luogo,  o quanto  al  mo- 
do (3)  ; ed  anemie  quando  i fondi  son  divisi  iu  diverse  re- 
tava della  via  pubblica  , o della  privata  ? Vcd.  Cicer.  Pro  Cascina  19  e 
SS.  — Festo  alla  parola  Annegete! — (1)  Quid  aliud  sunt  jura  praedio- 
rum  , guani  pruedia  qualiler  se  habenlia  , ut  bonitas , salubrilas,  ampli- 
tudo  ? ( D.  HO.  16.  86.  f.  Celi.  ) — (2)  V.  8.  1.  11.  f.  Modeit.  , 17.  f, 
Pump.—S.  8.4.  §§.  5,  e 4.  f.  Vip.  —8.  4.  6.  § — (3)  Uig.  8.  1.4. 

SS  /.  e 2-  f.  Papin . e 9.  § 1.  f.  Gai. — big.  IO.  5,  49.  § 4.  f.  Paul. 
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gioni,  le  servitù  possono  essere  acquistate,  o estinte  separa- 
tamente per  una,  o più  di  quéste  regioni  (1). 

Esse  si  dividono  in  servitù  di  fondi  rurali,  o rustiche, 
e servitù  di  fondi  urbani. 

Egli  è difficile,  ed  importantissimo  di  ben  determinare 
in  che  consiste  questa  distinzione  che  è la  sola  la  quale  le  leggi 
romane  han  falla  tra  le  servitù  reali.  E da  prima  bisogna 
fermare  ciò  che  s’  intende  per  fondo  rustico,  e fondo  urba* 
no.  Quando  non  si  tratta  di  altro  che  di  conoscere  la  natu- 
ra di  esso  immobile , non  vi  ba  dubbio  che  chiamansi  pro- 
prietà rustiche  non  solamente  i campi  , ma  ancora  gli  edi- 
lìzi che  vi  son  fabbricati  per  la  loro  coltivazione  ; come 
chiamansi  proprietà  urbane  non  solamente  gli  edilizi  del- 
la città  , ma  ancora  le  corti  , ed  i giardini  che  ne  sono 
r accessorio.  Questa  regola  è positivamente  espressa  ne'  te- 
sti (2)  ; e dee  ricevere  la  sua  applicazione  in  tutte  le  qui- 
stioni  di  dritto,  che  dipendono  dalla  natura  dcU’immobile  in 
se  stesso  , come  quando  si  tratta  de’ privilegi  conceduti  al 
proprietario  per  garenlia  degli  affitti , privilegi  che  variano 
secondo  che  si  tratta  di  fondi  urbani,  o di  fondi  rustici  (3). 
Ma  è ben  altrimente  quando  si  tratta  di  valutare  la  natura 
delle  servitù  ; allora  in  tutti  i luoghi  si  dee  distinguere  il 
suolo  dalla  superfìcie , cioè  il  terreno  dagli  edilizi,  e gene- 
ralmente da  tutto  ciò  che  può  elevarvisi  al  di  sopra.  Così  il 
carattere  delle  servitù  urbane  ba  relazione  alla  superfìcie  , 
cioè  a tutto  ciò  che  si  è fabbricalo,  o edificato  al  di  sopra 
del  suolo,  in  qualunque  parte  si  trovi,  in  città,  o in  cam- 
pagna ; il  carattere  poi  delle  servitù  rustiche  ba  relazione 
al  suolo.  Anche  questa  regola  è positivamente  scritta  ne’  te- 
sti (4).  Per  non  averla  ben  conosciuta  parecchi  interpetri  sou 
caduti  in  gravi  errori. 

Ciò  posto,  si  può  dire,  come  fanno  alcuni  autori,  che 
il  fondo  dominante  cioè  quello  pel  quale  esiste  la  servitù 

(1)  Dig,  8.  5.  28.  § 8 f.  Paul,  e 25.  f.  Pomp.—8.  6.  6 ■ § I.  f.  Celi — 
Esse  possono  anche  in  certi  casi  ritenersi  in  parte.  Dig.  8.  1.  8.  § /•  f. 
Paul.—  (3)  D.  SO.  16.  lOS.f.  Vip.  e 211  f.  Fioroni.— 12)  D.  20.  2.  4.  e 
7.  § 1, — 27.  9.  1.—  (4)  Caoterum  etti  in  villa  aedi  fida  sinl  , aeque 
urvilutti  urbanorum  praediorum  camtilui  possimi.  [V.  8.  4.  1.  f.  Vip.). 
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clebha  dare  a questa  servitù  la  sua  qualità  rustica,  o urba- 
na ? No  ; perciocché  noi  vediamo  che  il  drillo  di  passaggio 
su  di  una  prateria  per  andare  ad  una  casa  vicina,  è una  ser- 
vitù di  fondo  rustico  (1).  Si  può  forse  conefiiudero  da  cié 
phc  il  fondo  serviente  le  dia  la  sua  qualità?  Neppure; 
perciocché  noi  vediamo  eziandio  che  il  drittp,  di  fare  scor- 
ger le  grondaie  d’  una  casa  sul  campo  yiciqo  è uqa  servitù 
di  fondo  urbano. 

Come  si  dee  dunque  determinare  se  la  servitù  sia  uy* 
lana,  o rustica?  Per  la  servitù  medesima,  per  la  natura 
$hc  le  è propria  , la  qual  natura  è invariabile  , e non  di- 
pende ( come  sarebbe  forza  decidere  ammettendo  le  prece- 
denti interpetrazioni)  dalla  circostanza  che  i proprietari  im- 
prendano a edificare,  o a demolire  sull’  uno  , o sull’altro  dei 
fondi.  La  soluzione  più  chiara  che  possa  desiderarsi  della, 
quislione  ci  è data  da  questo  frammento  di  Paolo  inserito  nel 
Digesto:  « Scnilules  praediomm  aline  in  solo,  afide,  in  superi 

consis/unt  » (2). Vale  a dire  che.  vi  sono  delle  servitù  le  quali 
prendono  la  loro  esistenza,  il  loro  elemento  essenziale  e co- 
stitutivo, la  loro  consistenza,  per  usare  ^espressione  romana, 
nell'idea  di  suolo  (in  solo  consiglimi),  indipendentemente  da 
qualsivoglia  fabbrica,  piantagione.  edilìzio,  o soprappoiyinenlo. 
qualunque  , coso  accessorie  che  possono,  incontrarsi  , o,  ne 
sui  fondi,  senza  cambiare  la  natura  di  queste  servitù,  : tali 
sono  quelle  di  passaggio,  di  pascolo,  etc.  Vene  haper  con- 
trario delle  altre,  che  prendono  il  loro  elemento  essenziale 
C costitutivo  , la  loro  consistenza  , peli’  idea  di  superficie  , 
cioè  d'un  soprapponimento  qualunque  sul  suolo,  idea  indi- 
spensabile perchè  esso  esistano  ( in  superficie,  consistunl  ) : 

(t)  IJn  somigliante  errore  ha.  portato  nel  nostro  codice  civile  Tarli- 
nolo 087  (a)  con  la  sua  distinzione  di  servita  urbane , c rusticho  la 
quale,  come  ivi  è stata  intesa,  è rimasta  senza  alcuna  spezie  di  possibile 
utilità,  mentre  ne  avea  tanta  nel  dritto  romano. — _(2)  D.  8.  1.  5.  (.Paul. 
Vcd.  intorno  a ciò  Vinnio  nel  auo  Comentario  delle  lnstituzioni  al  § L. che 
or  ora  seguirà  ; quest’  autore  vi  stabilisce  ragionevolmente,  che  la  stessi 
servitù  non  può  cangiar  di  natura,  secondo  che  si  ediDea  o no  sul  fondo 
dominante,  e che  in  conseguenza  bisogna  intendere  per  servitù  rustiche, 
quelle  che  consistono  in  solo,  e per  servitù  urbane  quelle  che  consistono 
in  superficie. 

(a)  Leggi  civili  arde.  608. 
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UH  soa  quelle  di  lume,  di  veduta,  di  gronda,  etc.  Le  pri, 
me  son  servitù  rustiche,  Jo  seconde  urbane.  Notate  che  que- 
ste ultime  possono  esistere  anche  senza  che  vi  abbia  alcuna 
fabbrica  nè  sull'  uno,  nè  sull'altro  fondo,  per  esempio  nella 
servitù  in  favore  del  mio  campo,  che  voi  non  fabbricherete 
sul  vostro,  non  vi  è affatto  edilìzio  ; ma  I’  idea  negativa  di 
(•difiziQ,  di  superficie  forma  l'elemento  costitutivo,  la  con- 
sistenza della  servitù  (1). 

Qual'  è io  dritto  1’  utility  di  cosiffatta  distinzione  tra  lo 
gervitù?  Questa  utility  viene  eziandio  dalla  loro  natura.  Lo 
servitù  urbane,  o che  consistono  in  anperficie  offrono  per 
laro  medesima  natura  un  carattere  di  continuità  , che  la 
più  parie  dello  servitù  rustiche,  lo  quali  consistono  nel  suo- 
lo, non  bannq  ; cosi  la  mia  trave  che  si  appoggia  sul  va* 
*tro  muro,  la  mia  gronda  ohe  pende  sul  vostro  terreno,  la 
glia  finestra  che  riesce  nella  vostra  corte , son  sempre  là  , 
mentrechà  le  servitù  di  passaggio,  di  attingerò,  di  pascolar© 
ban  hisogno  del  fatto  dell'  uomo,  e per  conseguenza  si  eser- 
citano per  intervalli  discontinui:  « Servitala  proediarum  ru- 
iticorum..Jaks  soni  ut  no/i  li  abetini  certam  continuamene  poe- 
setsionem  ; nem,o  cn’m  tam  perpetuo,  tam  conlinenter  ire  poi  est 
Ut  nulio,  momento  possessio  ejus.  ini  erpeti  ari  vide  alar  ^ a Di  qui 
provengono  le  differenza  legali,  della  più  grave  importanza 
tra  il  quasi  possesso  di  queste  servitù,  o la  maniera  di  pcr-> 
dcrle  pel  non  uso  (2). 

Uti  altra  differenza  anche  importante  era  altresì  nell’an- 
tico dritto  : le  servitù  rustiche  benché  cose  incorporali,  per 
pn’  eccezione  particolare  erano  state  poste  tra  le  cose  tm  nei  pi, 
Cd  in  conseguenza  potevano  essere  acquistate  per  la  mane i pa- 
llone , mentre  le  servitù  urbane  erano  cose  nec  mancipi,  e 
pon  suscettive  di  man,cipazmne  ( t.  1,  p.  75,  e qui  sop»  p, 
1|4  ) (3).  Ma  questo,  è totalmente  abolito,  sotto,  Giustiniano, 

(i)  Cosi  il-  dritto  di;  condurre  1’  acqua,  sul  suolo  sarebbe  rustica,  ina 
sopra  un  edilìzio,  sarebbe  urbana.  Goal  viene  eziandio  deciso,  dalla  legge 
( D.6.  2.  11,  § 1»  f-.  Vip.  ) La  leiUira  delia  legge  20..  Dig.  lib.  8,  tifc. 

2 finirà  di  dimostrane  che  le  espressioni  temi  lutei  quae  in  su  perfide  con-, 
sitlunl,  e servitole!  praediqrum  urbanor.um  son  siqoDime. — (2J  IHa-  &.  Ih 
14.  pr.  f.  Vip.  — 8.  2.  6,  f.-  Gai.  — 8.  2.  SO.  pr.  f.  Paul . ; < SepìHvteii 
quae  ir»  super  fide  consislunt , possessione  retinenlup.  — {3}  Iflv,  Rcg.  19 s 
1,—  Gui.  2.  17, 
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I Romani  non  avean  fatto  ie  distinzioni  assai  piò  ra- 
gionevoli, e pia  alili,  che  si  trovano  nella  uostra  legisla- 
zione moderna  tra  le  servili»  apparenti , e non  apparenti,  con- 
tinue, e discontinue.  Nondimeno  da  ciò  che  ora  abbiam  detto 
si  vede  che  la  divisione  in  servitù  urbane , e rustiche  si  ri- 
feriva presso  a poco  a quella  delle  servitù  continue , e dis- 
continue , quantunque  ciò  non  fosse  formalmente  espresso. 

Le  serviti  de’  poderi  rusticani  soft 
queste:  il  passaggio,  la  condotta,  la 
via,  I'  acquedotto.  Il  passaggio  è il 
dritto  dell'  uomo  di  andare  , e pas- 
seggiar, ma  non  di  menar  giumento, 
o carretta.  La  condotta  è il  dritto 
di  menar  giumento  o carretta;  laon- 
de chi  ha  il  passaggio  non  ha  la  con- 
dotta , ma  chi  ha  la  condotta  ha  il 
passaggio,  perciocché  egli  ne  può  an- 
co usare  senza  giumento.  La  via  A 
il  dritto  dell’  nomo  d’  andare  , con- 
durre, e passeggiare,  perciocché  la 
via  contiene  in  se  il  passaggio,  e la 
condotta.  L’acquedotto  è il  dritto  di 
condarre  l’acqua  per  l’altroi  fondo. 

Iter,  aetus,  via.  Si  dee  ben  determinare  la  differenza 
tra  queste  tre  servitù. 

Nell'  iter  lo  scopo  essenziale  è di  passare  ( eundi  gratin  )* 
per  altro  ciò  si  può  fare  a piedi,  in  lettiga,  o a cavallo  (1). 

Nell’  aetus  lo  scopo  essenziale  è di  condurre  ( agendi 
gratta  ).  Secondo  la  legge  vi  è compreso  il  dritto  di  passare. 
Ma  fuori  di  questo  non  compete  alcun  altro  dritto.  Cosi  alcuno 
non  si  potrebbe  trar  dietro  delle  pietre,  o delle  travi,  nè  por- 
tare delle  picche  alzate  ( hastam  reclam  ),  perciocché  alti  di 
tal  natura  non  sarebbero  fatti  nello  scopo  nè  di  passare,  nè 
di  condurre  (2)  ( ncque  eundi  neque  agendi  gratta  ). 

II  dritto  di  condurre  si  estende  secondo  la  legge  tanto 
al  bestiame  , quanto  alle  vetture,  ma  si  potrebbe  convenire 
per  esempio  che  non  vi  dovesser  passare  le  vetture  (3).  Si- 
milmente T aetus  legale  comprende  sempre  l’ iter,  ma  si  po- 
li) Iter  est  qua  quii  pedes,  vel  eque t eommeare  potest  ( Dig.  8.  5. 

a.  f.  31  od  est.  ) — (2)  D.  8.  3.  7.  f.  Vip ■ —■  (3)  D.  8.1. 13.  fPomp. 

■ • . . ■ - .w-  A 


Rusiicorum  praediorum  jura  sant 
hacc  : iter,  aettis,  via,  aquaeduetns- 
Iter  est  jus  condì  , ambulandi  bo- 
minis,  non  etiam  jumentum  agendi, 
vel  vehiculnm:  itaqne  qui  habet  iter 
aclum  non  habet,  qui  actum  habet, 
et  iter  habet,  eoqne  liti  potest  etiam 
slnc  jumento.  Via  est  jus  eundi  , et 
agendi,  et  arobuiandi,  nam  et  iter , 
et  actum  in  se  contiuet  via.  Aquae- 
ductus  est  jus  aquae  ducendae  per 
fuudum  alicorno, 
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Irebbe  convenire  che  non  si»  permesso  di  passare  se  non  per 
condurre  (1).  ^ 

Nella  via  lo  scopo  essenziale  è di  passare,  di  condurre, 
e di  usare  del  cammino  per  tutti  gli  nsi  propri  , senza  far 
danno  nè  alle  piante,  nè  ai  frutti  (2}.  Se  manca  uno  di  que- 
sti dritti,  non  si  ba  più  il  jus  viae,  ma  un’  altra  servitù. 

La  larghezza  della  via  è fissata  dalla  legge  ; essa  è di 
otto  piedi,  e nelle  girate  di  sedici  (3).  Si  può  convenire  d'u- 
na  larghezza  più  o meno  grande,  purché  basti  all’ esercizio 
di  tutt’ i dritti,  che  formano  l’essenza  della  via  (4).  Ma  so 
il  eammino  abbastanza  largo  pel  passaggio  del  bestiame  fos- 
se troppo  stretto  per  quello  delle  vetture  , non  si  avrebbe 
dritto  di  via,  ma  si  bene  di  actus. 

La  larghezza  pel  passaggio  o per  la  condotta  non  è fis- 
sata dalla  legge.  Le  parti  debbono  determinarla  nel  titolo  , 
allrimente  sarà  regolata  da  un  arbitro  (5).  Se  sotto  il  nomo 
di  via,  o di  actus  si  fosse  stabilito  un  cammino  cosi  stretto 
che  non  potesse  servire  nè  al  bestiame,  nè  alle  vetture,  que- 
sto sarebbe  iter  e non  actus  (6). 


(1)  « Quì...actum  sine  itinere  habet,  aetione  de  servitale  utetur  »•  (D> 
8.  S.  4.  § 4.  f.  Vip.  ) — Nondimeno  a qaest' ultima  proposizione  potreb- 
besi  opporre  il  seguente  frammento  : « i Vumquam  actus  sine  itinere  esse 
polest  » ( D.  34.  4.  4.  j.  Paul.  ).  E forse  si  potrebbe  conchiudere  che 
secondo  taluni  giureconsulti  nell’  actus  il  dritto  di  passare,  e quello  di 
condurre  doveano  essenzialmente  esser  riuniti.  Talché  se  stipulavasi  soltanto 
il  dritto  di  condurre,  si  stabiliva  veramente  una  servitù;  ma  particolare, 
ehe  non  era  1’  actus  della  leggo  — (2).  La  legge  seguente  riunisce  le  spie- 
gazioni essenziali,  che  noi  ora  abhiam  date:  « Qui  sella,  aut  lectica  ve- 
hitur,  ire  non  agere  dici  tur.  ..  Qui  actum  habet  et  plaustrum  ducere,  et 
jumenta  agere  potest.  Sed  trahendi  lapidem  , aut  tignum  neutri  eorum 
jus  est.  Quidam  nec  hastam  reclam  ei  \ erre  licere,  quia  n eque  eundi , 
ncque  agendi  gratia  id  faceret.  Qui  viam  habent  eundi  , agendique  jus 
habenl  plerique,  et  trahendi  quoque,  et  rectam  hastam  referendi,  si  mo- 
do fructus  non  laedant  » ( D.  8.  3.  7.  f.  Cip.)  — (3)  a Viae  latitudo  ex 
lege  Duodecim  Tabularum  in  porrectum  odo  pedes  habet,  in  anf  ractum 
id  est  ubi  flexum  est , sedecim  ■«  ( D.  8.  3.  8.  f.  Gai.  ) Questa  larghezza 


spesso  é chiamata  legitima.  Nondimeno  gli  autori  che  non  am  mettono 
le  servitù  al  tempo  delle  Dodici  Tavole,  mettono  in  dubbio  che  in  questa 
Tavole  la  disposizione,  della  quale  parla  Gain,  fosse  relativa  ai  dritti  di 
via  de' particolari  — (4)  Dig.  8.3.  23,  f.  Paul.  — (3)  Dig-  8.  3.  43.  § 2. 
f.  Jav.—  (6)  « Si  tam  angusti  loci  demonstratione  facta,  via  concessa  fuerit, 
» ut  neque  vehiculum , ncque  jumentum  ea  inire  possit,  iter  magis  quatti 


» via,  rei  actus  acquisi tus  videbitur.  Sed  si  jumentum  ca  duci  poterit , 
» non  eiiain  vebicnlum , actus  videbitur  acquisitus.»  (D.S,  1,  43.{.Pomp •) 
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La  servitù  navigando  , che  da  il  drillo  di  traversare  il 
lago,  lo  stagno  , o le  acque  altrui  , per  andare  al  proprio 
fondo  è anch’  essa  ana  servitù  rustica,  che  ha  qualche  ana- 
logia,  nel  suo  scopo,  con  le  precedenti  (1).  , r r, 

1.  Praciliorumtlrbanomm  servitù-*  1.  Le  servitù  dt'  poderi  Urbani  son 
tes  sunt  hae  quae  aediiiciis  intiae-  quelle  che  sono  inerenti  agli  edilìzi, 
rent  ; ideo  mbanorum  praediorum  e però  son  dette  de’ poderi  urbani, 
dictae,  quoniam  aediflria  omnia  ur-*  perciocché  noi  chiamiamo  tutti  gli 
bana  priedia  appetiamo!,  etsi  in  vii*  edilìzi  poderi  Urbani  , benché  siano 
la  aedifkata  slot.  Item  urhanorunt  edificati  in  villa.  Inoltre  le  servitù 
praediorum  servituicg  sunt  hae:  Ut  de* poderi  Urbani  son  queste.  Che  il 
Yicinus.  onera  vicini  tuttineat;  ut  in  vicino  sostenga  11  peso  dell’altro  vi* 
pariefem  ejus  liceat  virino  lignum  clno,  che  Sia  lecito  all'un  ticino  ap* 
Immillerei  ot  stlllicidium  vel  flumcn  poggiar  le  travamenti  al  muro  del* 
recipiat  quia  in  aedes  suas  , tei  in  I'  altro  vicino,  ch'egli  riceva  nette 
aream,  vel  ciò  a cani,  vel  non  recipiat;  sue  case  o nella  corte,  o nella  cloa* 
et  ne  aititi»  tollat  aedes  suas  , ne  ca  l’acqua  delle  gronde,  o de'  cana* 
luminibug  vicini  officiai.  li , ovvero  che  non  la  riceva  , che 

alcuno  non  alzi  tanto  le  sue  case 
che  noccia  al  lume  delle  altrui  fine* 
sire. 

n. ih 

Tutte  le  servitù,  che  il  testo  enumera,  prendono  la  loro 
esistenza  nell’  idea  indispensabile  di  edilizio  , di  fabbrico  , 
o sopra pponimen lo  qualunque  sul  suolo,  e per  conseguenza 
in  superficie  consistunt.  Si  può  notare  che  tutte  son  continue. 

Onera  vicini  sustinent.  Questa  servitù  consiste  in  ciò  che 
la  colonna  , o il  muro  del  vicino  ( co/umna,  vel  parie a ) so- 
stiene il  peso  dell' edilizio  dominante.  Essa  ha  questo  di  no* 
labile  , che  il  proprietario  della  colonna  o del  maro  di  so* 
slegno  è tenuto  alle  riparazioni,  il  che  è contrario  alla  re- 
gola che  le  servitù  mai  non  consistono  ucl  fare.  Questa  ecce- 
zione pare  esser  venuta  , come  si  può  vedere  da  nn  fram- 
mento di  Paolo,  dall*  uso  che  si  avea  nello  stabilir  la  servi- 
tù oneri»  ferendi,  di  aggiugnere  questa  legge:  Parie»  oneri 
ferundo,  uli  nunc  est  , ita  sit.  ( il  moro  di  sostegno  resti 
sempre  nello  stato  in  cui  è adesso)  , il  che  non  poteva  si- 
gnificar altro,  aggiunge  il  giureconsalto,  se  non  che  il  muro 
dovea  esser  mantenuto  nel  suo  stato  attuale  (2).  Nondimeno  su 
di  ciò  vi  era  stata  molta  controversia.  Gallo  non  credeva  es- 
ser lecito  inserire  una  clausola  che  producesse  quest’ effetto* 

(l)  Big  8.  3.  S3.  § f.  f.  Pani.  — (2)  D.  8.  2.  53-  f.  Paul. 
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Ma  I*  avviso  di  Servio  nella  spezie  particolare  della  servitù 
oserà  ferendi  era  prevaiato.  Del  rimanente,  come  avvertiva 
La  beo  ne,  il  carico  delle  riparazioni  gravava  la  cosa,  e non 
la  persona,  e però  il  proprietario  poteva  liberarsene  abban- 
donando il  fondo  serviente  (1). 

Tignum  immitlere.  Questa  servila  differisce  dalla  prece- 
dente in  ciò  che  non  dà  il  dritto  di  costringere  alle  ripara- 
zioni il  vicino  , il  quale  è solamente  fenato  di  sostenere  il 
peso  (2).  ■ ' 

Vel  non  recipiat.  S’  intende  per  stWiciHum  l’ acqua  che 
naturalmente  scorre  da  un  tetto  , per  flumen  quella  che  è 
raccolta  , e vernata  per  un  canale.  Si  distingue  la  servitù 
ntHUcidn  recipiendi  » e quella  tiillicidii  non  recipiendi.  La 
prima  è facile  a comprendere  , la  seconda  ha  dato  luogo  a 
parecchie  interpretazioni.  La  piu  generalmente  ricevuta  con- 
siste nel  dire  che  vi  sarebbe  servitù  stWicidii  non  recipiendi 
ne' luoghi  in  ani  essendo  per  gli  statuti  locali  stabilita,  corno 
dritto  comune , 1.’  obbligazione  di  ricevere  l’acqua  che  scorro 
da’  tetti  superiori , si  acquistasse  dal  vicino  il  dritto  di  non 
riceverla.  Del  resto  pare  che  questa  servitù,  qualunque  essa 
fosse,  non  era  molto  in  uso;  perciocché  non  se  ne  parla  che 
in  questo  spio  passo  delle  ioslituzieni  , quantunque  molti 
frammenti  del  Digesto  sieno  relativi  alla  servitù  sliHicidii  re- 
cip  ioidi  (3). 

JNe  allius  t oliai . Anche  qui  si  distingue  là  servitù  diluii 
non  tollendi,  e qootlfl  aldus  lollendi.  Quest* ùltima,  della  quale 
si  parla  in  alcuni  frammenti  del  Digesto  , e nell’  ultimo  li- 
bro delle  Istituzioni  (4),  ha  del  pari  che  la  servitù  stillici - 
dii  non  recipiendi  dato  luogo  a parecchio  inteOpetrazioni,  del- 
le quali  la  più  generalmente  adottata  si  fonda  sulla  differen- 
za degli  statati  locali.  In  fatti  ciascuno  per  regola  generale 

. . ..  ■>  ( i ••  • *\  .*  * . * r - [ **  * 

(1)  D.  8.  S.  6.  §•  2—  (2)  D.  8.5.S.  g % f.  Vip.  — (3)  Ecco  la  spie- 
gazione di  Teofilo .(  huc  §)«  O In  avevi  sul  mio  fbDdo  un  somigliante  drit- 
to, ed  io  ti  ho  obbligato  a non  più  versare  sulla  mia  casa,  o rul  mio  tcr- 
teno  l’acqua  del  tno  tetto,  o delle  tue  gronde.» — In  fthe  alcuni  autori  in- 
tendono per  la  servitù  ttillicidii  non  recipiendi  il  dritto;  pel  quale  volendo 
profittare  dell’acqua  piovana,  io  obbligassi  il  vicolo  a non  ritener  quella  del 
suo  letto  , tua  a rimettermela  — (!)  D.  8.  ì.  2-  f.  Gai.  — lnst ■ Justm • 
4 ■ 6-  S*  ii  ii;  I • . . 1 
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può  elevare  il  suo  edifizio  tanto  in  alto,  quanto  a Ini  piaos, 
quando  anche  il  vicino  ne  dovesse  soffrire  { questo  prinei^ 
pio  è espresso  ne’testi  (1);  non  pertanto  qualche  legge  speciale, 
qualche  statuto  locale  potrebbe  nell’  interesse  de’  vicini  pre- 
scrivere un  limite  all’altezza  delle  fabbriche:  per  ollrepaa- 
re  questo  limite  bisognerebbe  acquistare  da’  vicini  la  servi- 
tù altius  tollendi  (2). 

Del  resto  la  proibizione  d’innalzare  {altius  non  tollen- 
éi)  potrebbe  applicarsi  non  solamente  ad  un  edilìzio  , m* 
ad  ogni  fabbrica  , o soprapponimcnto  qualunque  sul  suolo: 
ed  anche  in  questo  caso  sarebbe  sempre  una  servitù  urbana.' 

Ne  luminibus  oflìciat.  A riguardo  del  lume  due  servitù  pos- 
sono aver  luogo.  Jus  luminum,  et  ne  luminibus  officialur.  La 
aervitù  luminum  ha  luogo,  secondo  alcuni  cementatori,  quan- 
do noi  costringiamo  il  vicino  a lasciarci  aprire  delle  finestre 
nel  suo  muro , o nel  muro  comune;  secondo  altri  essa  esi- 
ste ogni  volta  che  il  vicino  è obbligato  disoffrire  le  nostré 
finestre  o che  siano  aperte  nel  sao  muro,  o nel  nostro. -La 
servitù  nt  luminibus  officialur  impedisce  che  il  vicino  faccia 
alcuna  cosa  che  noccia  al  lume  delle  nostre  finestre:  cosic- 
ché 1'  una  è più  estesa  dell’altra:  nella  servitù  luminum  ba- 
sta che  il  vicino  lasci  sussistere  le  nostre  finestre;  nella  ser- 
vitù ne  luminibus  officialur  , non  può  nuocere  al  lume  nò 

(t)  D.8.%9f  Vip. — Cod.StSi . contt-8-  • 9 ■ ì)ioel.  e Jtfauim. — (2)  Egli 
è cerio  che  parecchie  costi  turioni  sono  stato  pubblicate  dagli  impera  dori 
sul  modo  di  costruzione,  e sull' altezza  degli  edilizi.  Gii  storici,  ed  i giu- 
reconsulti ne  fanno  testimonianza.  Strabon.  ( cap.  V.)  e Suetonio  ) In  iu. 
gutto§  89.)  lo  attestano  di  Augusto;  Tacito  ( Annal.  !ib.  18  § 43}  di  Ne- 
rone ; un  frammento  d'  Ulpitno  ( Dig ■ 59-  4.  4 ■ § 47.  ) ci  parta  di  costi- 
tuzioni imperiali  su  questo  soggetto;  in  fine  il  Codice  ci  offre  de' Rescritti 
di  Severo  , cd  Antonino  ( Coi.  8.  40.  fi-  ) , odi  Zenone  ( IviìX-  §/»/•« 
X.  ).  Senta  dubbio  le  regole  di  quelli  statuti  che  aveaoo  per  iscopo  la  si- 
curezza pubblica  non  potevano  esser  trasgredite  in  forza  di  private  conven- 
zioni ; ma  non  dovea  esser  lo  stesso  per  quelle  che  aveano  per  {scopo  la 
utilità  de’  vicini.  Alcuni  cementatori  fanno  consistere  la  servitù  altius 
tvllendi  nel  dritto  di  costringere  il  vicino  ad  elevare  più  alto,  sia  per  ga- 
rantirci dal  vento , sia  per  qualsivoglia  altra  utilità;  taluni  altri  nel  dritto 
d’ innalzare  delle  fabbriche  superiori  snlia  casa  del  vicino.  Ma  la  prima 
spiegazione  contraria  alla  natura  delie  servitù  è smentita  dalla  legge  46- 
fi.  {Dig.  8.  4-  ) ; la  seconda  più  ingegnosa  è egualmente  smentita  dalla 
legge  4 • Dig.  8.,  e dal  fi-  X Istituzioni  lib-  4 UT-  6 
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per  piantagioni  , nè  per  fabbriche,  nè  per  altra  opere  qua- 
lunque che  egli  faccia  (1). 

Noi  ci  passeremo  di  parecchie  altre  servitù  urbane,  di 
cui  le  Instituzioni  non  fanno  parola  : Jut  prospeclus  ; ne 
prospeclui  ofliciatur ; projiciendi ; prolegendi-,  fumi  immitlcndi,  eie. 

tf.  Io  rusticorum  praediorum  sor-  2-  Sono  alcuni,  che  a ragione  pen- 
vitutes  quidam  computar!  recte  pu-  sano  che  tra  le  servitù  de’poderi  ur- 
lantaquaehaustum.pecorisad  aquam  bani  si  possa  computare  il  trarl'ac-' 
adpulsum  , jua  pascendi,  .calcia  co-  qua  dal  fondo  altrui , abbeverare  , 
quendae  , arenae  fodicndae.  e pascere  il  bestiame,  cuocere  la  cal- 

cina , e cavar  1'  arena. 

: *1.  Idèo  autem  hae  servitutes  prue-  3.  E queste  cosiffatte  servitù  son 
(Horum  appellantur  , quooiam  sine  chiamate  de’poderi,  perchè  non  pos- 
praediis  constimi  non  posannt.  Memo  sono  stare  senta  poderi.  Infatti  niu- 
eoim  potest  servitutem  acqnirere  or-  no  può  acquistare  servitù  di  fondo  o 
bani  . vel  rustici  praedii , Disi  qui  urbano  o rustico  , so  non  chi  ha  un 
babet  praedium-  podere. 

Dopo  aver  parlato  delia  natura  dello  servitù  prediali  , 
e dello  loro  differenti  spezie  ora  passiamo  a ciò  che  è indi- 
spensabile alla  loro  esistenza. 

Si  richiedono  necessariamente  due  fondi,  l’uno  sul  quale, 
]’  altro  a favore  del  quale  sia  stabilita  la  servitù.  Ma  è ne- 
cessario che  questi  fondi  sieno  vicini  ? Generalmente  si.  La 
qual  cosa  si  ha  tuttavia  da  intendere  di  una  vicinanza  suf- 
ficiente, perchè  si  possa  esercitare  la  servitù.  Così  le  servi- 
tù immitlcndi  , prolegendi  , etc.  richiedono  che  i due  fondi 
sieno  contigui  , ma  non  è lo  stesso  delle  servitù  itineris  , 
aquaeduclus,  allius  non  tullendi  , etc.  (2). 

La  servitù  debb’ essere  di  qualche  utilità,  o abbellimen- 
to al  fondo  dominante.  Cosi  il  mio  fondo  non  poò  avere 
sul  vostro  una  servitù  di  passsaggio  , se  ne  sia  separato  da 
un  terreno  intermedio  che  non  si  può  attraversare  (3).  Pa- 
rimente se  la  mia  casa  ha  sulla  vostra  una  servitù  allius 
non  tollendì,  ed  intanto  tra  F una  e l’altra  si  elevino  delle 
fabbriche  , che  ne  impediscono  reciprocamente  la  vista,  voi 
riacquistate  la  libertà  di  edificare  (4).  Per  una  ragione  so- 

(1)  Big.  8.  2.  leggi  4.  40.  45.  47.  § /.,  etc.  — (2)  D.  8.  3.  5.  g 4. 
f.  Vip.  — D.  8.  2.  4.  f.  Pani.  — (3)  1).  8.  4.  44.  § 2,  f.  Vip.  — 39.  3. 
47.  § 2.  e *eg.  f,  Paul.  — (4)  D.  8.  2.  leggi  38,  e 39.  (.  Paul-  — D.  8. 
8.  S.  f.  Paul. 
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migrante  non  sarebbe  posssibilc  d’  imporre  come  servitù  ad 
un  fondo  che  il  proprietario  mai  non  vi  dovesse  andare  , 
nè  raccogliere  i fruiti  , perciocché  questo  non  gioverebbe 
per  nulla  al  fondo  dominante  (1).  Noi  vediamo  anche  nel 
Digesto,  che  se  io  stipulassi  a mio  favore  il  dritto  di  an- 
dare a passeggiare , o a desinare  sulla  vostra  proprietà , 
questo  sarebbe  un  dritto  personale  , non  una  servitù  pro- 
diale (2). 

Da  ultimo  si  richiede  che  le  servitù  abbiano  una  cau- 
sa perpetua.  Di  qui  si  conchiudeva  non  potersi  stabilire  per 
esempio  una  servitù  d’acquidollo  quando  si  debba  trar  l’acqua 
da  una  cisterna,  da  uno  stagno,  o altro  luogo  che  non  conten- 
ga acqua  viva  e perpetua  (3)  ; nè  una  servitù  di  passaggi» 
sopra  un  fondo  dal  quale  si  era  separato  per  un  lumie  non 
guadabile,  e senza  ponte;  perciocché  i battelli  non  sono  uu 
mezzo  permanente  di  trasporto  (4).  Ma  a questa  regola  al- 
quanto sottile  si  facevano  talvolta  delle  eccezioni  (5). 


IV.  Si  quisvelit  vicino  aliquodju* 
{ onstituere  pactionibus  atquo  stipula- 
tivnibus  id  ffliccre  dcbet.Potcstetiam 
in  testamento  quis  heredcmsuum  dam. 
nare  ne  altius  tollat  aedes  suas,  ne 
luminibus  aedium  vicini  officiai;  vet 
ut  patiatur  ctim  tignum  in  parletcm 
immitterc , vel  slillicidium  habciu  ; 
vet  ui  patiaiur  cuoi  per  fundurn  ire, 
agere,  aquamve  ex  co  ducere. 


4-  Se  alcuno  voriit  imporre  qual- 
che servitù  al  vicino  lo  debbe  fare 
con  patti,  e con  stipulazioni.  E può 
eziandio  imporre  nel  9Uo  testamento 
all’  crede  , che  non  alzi  più  te  suo 
case  , acciocché  non  noccia  al  lume 
delle  case  del  vicino,  o eh’  egli  sop- 
porti che  nel  suo  muro  sia  messa  l’al- 
trui trave,  che  soffra  lo  stillicidio,  o 
che  il  suo  vicino  vada,  o conduca  pel 
suo  fondo,  e ne  cavi  1’  acqua. 

Eccoci  ai  modi  come  si  stabiliscono  le  servitù  prediali. 
11  testo  indica  come  modi  di  stabilirle  i patti,  le  slipulazio- 
ni  , o i testamenti  ; bisogna  aggiungervi  due  altri  modi  che 
ban  luogo  in  certi  casi  : 1*  uso  , c 1 aggiudicazione. 

Innanzi  di  percorrere  questi  diversi  modi  è importante 
che  ben  si  comprenda  la  differenza  tra  il  caso,  iu  cui  la  ser- 
vitù è acquistala  ed  esiste  come  dritto  reale  , e quello  , in 
cui  non  v’  è ancora  che  un  dritto  di  credito  , un  drillo  i 
azione  contro  il  proprietario , per  costringerlo  a stabilire  la 

(1)  D.  8.  1.  15.  f.  Pomp.  - (2)  D.  8.  1.  8.  f-  Paul.  - (3)  1).  «• 

38.  f.  Paul.  - 43:  ti-  1.  § 4.  f-  Vip.  - (*)  i>.  «•  5-  »•  f *aul- 

(3)  D.  8 3 0 f.  Paul. 
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servita  iu  adempiment  o dell’obbligazione  che  glien’è  imposta. 
Nel  primo  caso  vi  Q veramente  servitù,  drillo  reale;  nel  se- 
condo vi  è soltanto^  un'obbligazione.  I modi  indicati  da)  testo 
fanno  acquistare  \a  servitù,  la  stabiliscono  come  dritto  reale, 
ovvero  danno  blamente  il  dritto  di  costringere  a stabilirla? 
Di  questo  ci  dovremo  intrattenere  per  ciascun  dessi  modi. 

Noi  ne’ de  nostre  spiegazioni  d eporteremo  all'epoca,  ed 
al  sistema  legislativo  di  Giustiniano,  in  cui  i modi  civili  di 
acquistar  a dell’  antico  dritto  la,  tnaaci palio,  Ì in  jure  ceuio  non 
esistono  più  j>  in  cui  la  tradizione  è divenuta  per  tutte  le  cose 
corpor  ali  nn  mezzo  di  trasferirne  la  proprietà  , ed  in  cui 
tutto  il  suolo  dell’impero  partecipa  allo  stesso  drillo,  senza 
distrazione  tra  i!  suolo  italico  , ed  il  suolo  provinciale.  In 
qur.nto  a ciò  che  si  appartiene  allo  stalo  anteriore  del  dritto 
cibile,  porremo  io  nota  le  nostre  spiegazioni. 

Jus  conili' vere.  Potrebbe  per  queste  espressioni  parer 
troncata  ogni  difficoltà,  se  dinotassero  necessariamente  la  for» 
'inazione,  lo  stabilimento  delle  servitù  come  dritto  reale,  ma 
noi  le  troviamo,  anche  sotto  l’ impero  del  dritto  antico  usa- 
te indifferentemente  da  Gaio  per  un  caso,  nel  quale  indubi- 
tata mente  non  vi  era  che  semplice!  obbligazione  (lj.  Esse  dun- 
que lasciano  intera  la  quistione.  - 

Paclionibus , alqut  stipulalioniòus.  Teofilo  nella  sua  pa- 
rafrasi spiega  io  siabilimcuto  delle  servitù  per  patti,  e sti- 
pulazioni nel  seguente  modo  : egli  non  ne  fa  due  modi  di- 
stinti , de* quali  o l'ano  o l’altro  si  potesse  adoperare;  ma 
duo  modi  che  concorrono  insieme  ( paclionibus  atque  stipula - 
lioniòus  , dice  il  lesto,  e non  paclionibus,  tei  slipulalionibus). 
Egli  suppone  che  noi  proprietari  di  fondi  vicini  conveniamo 
di  stabilire  una  servitù  sull’  uno  in  favore  dell’altro,  e che 
per  sanzionare  questo  patto,  questa  convenzione,  ricorriamo  ad 
una  stipulazione  : a Prometti  tu  di  soffrire  la  tal  servitù  ? Lo 
prometto  ».  Per  maggior  sicurezza,  Teofilo  aggiugne  uel  suo 
esempio  una  clausola  penale:  a E se  tu  vi  poui  ostacolo,  pro- 
metti di  pagarmi  cento  soldi  d’oro  a titolo  di  pena  (2)?  » 
Cosi  il  patto  e la  stipulazione  non  escono  qui  dagli  effetti 
ordinari  de'  contralti  ; essi  producono  un’  obbligazione.  La 

(1)  Uig.  7.  /.  3,  pr.  f.  Gai  — (i)  Iheoph • l'uroph.  hoc-  $>. 
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servitù  è dovuta  da  colai  cbe  l’ ha  premessa  : egli  è obbli- 
galo sotto  clausola  penale  di  stabirla , di  soffrirne  l’eserci- 
zio; e colai  al  quale  la  servitù  è dovuta  ha  per  costringer* 
velo  l’azione  personale  prodotta  dalla  stipulazione,  ma  la 
servitù  non  è ancora  stabilità,  non  esiste  come  dritto  reale. 
Il  patto  e la  stipulazione  impotenti  a dare  per  Se  medesimi  il 
dritto  di  proprietà  non  possono  neppur  dare  un£  frazione , 
imo  smembramento  di  questo  dritto.  1 i 

Ma  perché  cumulare  in  questo  modo  il  patto  (convenzione 
per  se  stessa  non  obbligatoria)  con  la  stipulazione  di  una  somma 
a titolo  di  pena?  La  ragione  è che  queste  espressioni  pactis  t 
tlipulalionibus  tolte  dalle  Istituta  di  Gaio  si  applicavano  presso 
quell’autore  al  suolo  provinciale,  pel  quale  non  poteva  esistere 
realmente  nè  proprietà  , nè  servitù.  Si  cercava  dunque  un 
modo  indiretto  di  ottenere  questo  risultamenlo.  La  conven- 
zione, o anche  la  stipulazione  diretta  della  servitù  non  pro- 
duceva rigorosamente  alcun  legame  giuridico;  essa  serviva  sol- 
tanto  a regolar  tra  le  parti  la  natura,  e le  condizioni  delia, 
servitù  da  stabilire;  ma  aggiungendo  a questa  la  stipulazione  di 
una  somma  (oggetto  a riguardo  del  quale  la  stipulazione  era 
perfettamente  valida  ) , pel  caso  in  cui  si  mettesse  ostacolo 
all*  esercizio  della  servitù  , il  legame  giuridico  si  formava. 
(Ved.  un  procedimento  analogo  Inst.  3.  19.  § 19.).  Del  resto 
sotto  Giustiniano,  abolita  la  differenza  tra  il  suolo  italiao , 
ed  il  suolo  provinciale  , quest’  interesse  non  esiste  più  nel 
medesimo  grado.  La  clausola  penale  v’interviene  solamente 
come  una  spezie  di  sanzione.  !» 

Di  più  vi  ha  de’  testi  che  ci  presentano  delle  servitù 
dovute  in  forza  d’  uua  semplice  convenzione  , quando  que- 
sta convenzione  forma  una  vendita  ; come  sarebbe  a dire 
quando  io  compro  da  voi  a profitto  della  mia  casa  una  ser- 
vitù di  passaggio,  di  stillicidio  etc.  Ma  tatuai  giureconsulti 
consigliavano  di  richiedere  in  questo  caso  da  chi  vendeva  la 
servitù  la  sicurtà  che  egli  non  metterebbe  ostacolo  al  suo 
esercizio.  In  questo  caso  , come  nel  precedente  la  vendita 
obbliga  , ma  non  stabilisce  il  dritto  reale  ; la  sicurtà  , che 
i giureconsulti  consigliano  di  richiedere  dal  venditore,  è una 
garenlia  per  assicurarsi , eh'  egli  adempirà  la  sua  obbliga- 
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zioue,  cioè  che  soffrirà  l’esercizio  della  servitù  che  egli  stabili- 
rà come  dritto  reale,  come  smembramento  della  proprietà  (I). 

In  fine  i patti  s’incontrano  anche  come  mezzi  di  stabilire 
le  servitù  ne' due  casi  principali  che  seguono  : se  io  pro- 
prietario di  due  immobili  ve  ne  do  ano  in  proprietà  per 
qualsivoglia  causa,  possiamo  convenire  ed  inserire  nella  tra- 
dizione questa  clausola  , questo  patto  che  1’  immobile  cbe 
io  vi  do  dovrà  la  tale  servitù  a quello  che  ritengo,  o reci- 
procamente cbe  quest’ultimo  dovrà  la  tale  servitù  a quello 
che  tì  do  (2).  Nel  primo  caso  vi  ha  riserva  della  servitù  a mio 
favore  ( servitutem  ercipere , recipere };  nel  secondo  si  da  a voi 
la  servitù.  In  questo  caso,  almeno  all1  epoca  di  Giustiniano 
in  cui  la  mancipazione  non  è più  necessaria  in  alcun  caso, 
la  servitù,  è stabilita  come  dritto  reale  per  effetto  della  tra- 
dizione , perciocché  la  proprietà  stessa  è stata  trasferita  con 
questo  smembramento,  o aumento.  Noi  avremmo  potuto  egual- 
mente metter  l'ano  o l’altro  di  qnesti  patti  nel  contratto  di 
vendita  , ma  la  servitù  non  sarebbe  ancora  esistita,  ed  an- 
che se  la  tradizione  fosse  stata  fatta,  senza  rinnovare  il  patto, 
quella  tra  le  parti  a cui  la  servitù  era  dovuta  avrebbe  avuto 
soltanto  1*  azione  venditi  empii  , o la  condili o tacer/»  per  ri- 
chiederne lo  stabilimento  (3). 

Testamento.  Le  servitù  si  potevano  stabilire  per  testa- 
mento ; o imponendo  all’erede  di  soffrirle,  com’è  nel  testo, 
o legando  direttamente  la  servitù  al  ricino  (4).  All’  epoca  di 
Giustiniano  non  Vi  ha  più  differenza  tra  questi  due  modi:  si 
1’  uno  come  l’altro  stabiliscono  la  servitù  come  dritto  reale. 
Giacché  il  legato  trasferisce  la  proprietà,  ne  trasferisce  pure 
gli  smembramenti.  Reciprocamente  vi  era  un  modo  di  riser- 
vare sopra  un  fondo  lasciato  in  legato  taluno  servitù  a pro- 
fitto di  altri  fondi  ereditari  (5). 

Potevano  le  servitù  acquistarsi  per  l’uso?  Pare  che  Tosti- 
ti) D.  8.  1.  20.  f.  Javol.  — 8.  5.  16.  f.  Jul.  — 19.  1.  3.  g.  3.  Vamp. 
(2)  D.  8.  2 Si.  f.  Jul.  — 8.  4.  3.  f.  Gai.  — Ivi  f.  6.  Vip.  — (3)  D.  8. 
2.  35.  f.  Marciati.  — (1)  D.  33.  3.  De  tervitute  legata  — (5)  D.  7.  1. 
19.  f.  Pomp.  il  cui  senso  è ben  difficile  a comprendere;  esso  si  riferisce 
al  legato  fatto  per  vindicationem,  perchè  al  tempo  di  questo  giureconsulto 
se  si  fosse  trattato  di  un  legato  fatto  per  damnationem,  che  non  trasfe- 
riva la  proprietà,  la  riserva  della  servitù  sarebbe  stata  ben  facile;  l’erede 
avrebbe  potuto  farla  tnancipando  l’ immobile  al  legatario. 
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arpione  civilo  fu  primitivamente  applicala,  non  si  sa  coma, 
alle  serTitù  , ma  di  poi  abolita  da  una  legge  Scribonia , di 
cui  alcuni  contrastano  l'esistenza  , e clic  altri  riportano  al 
720  sotto  il  triumvirato  d ’ Antonio  , d'  Ottavio  , e di  Lepi- 
do (1).  Checché  ne  sia,  tutti  ì giureconsulti  posteriori  frequen- 
temente ci  ripetono  che  l.c  servitù  si  urbane,  e sì  rustiche 
non  son  suscettive  di  usuai]  rione  ( usucapionem  non  rccipiunt)  (2). 
Ma  intervennero  i pretori  . i presidenti  , c diedero  in  certi 
casi  delle  azioni  utili  , degl’interdetti  ( ulilem  aclionem,  in- 
terdiclum)  per  proteggere  i dritti  di  coloro  che  da  gran  tem- 
po godevano  di  certe  servitù,  e le  costituzioni  imperiali  con- 
fermarono questa  giurisdizione.  Qui  si  mostra  l'importanza 
che  abbiamo  accennata  qui  sopra  p.  119  della  distinzione  delle 
servitù  in  rustiche  ed  urbane.  Queste  ultime,  come  iljus  im- 
mit  tendi , oneris  fcrendi,  stillicidii,  luminum,  etc.  (quae  in  superfi- 
cie; con  sislunt)  offrendo  un  carattere  di  continuità  sono  in  ge- 
nerale quelle  che  si  possono  acquistar  per  lungo  uso:  « Ser - 
vi'ules,  quae  in  superficie  consistimi  possessione  relinentur  » (3); 
ma  non  è a dirsi  lo  stesso  delle  servitù  rustiche  (tn  solo). 
Nondimeno  si  trova  nel  Codice  di  Teodosio  , nel  Digesto,  e 
nel  Codice  di  Giustiniano  buon  numero  di  passi,  che  prova- 
no essersi  avuta  una  special  cura  di  confermare  i dritti  d'at- 
tinger acqua  stabiliti  da  lungo  uso  (4).  Alcuni  frammenti  di- 
cono anche  che  il  pretore  dava  l’ interdetto  de  ilinere  aetuque 
privalo  po'  dritti  di  passaggio,  de’quati  si  avea  un  lungo  pos- 
sesso (5).  Del  rimanente  niun  testo  richiede  che  il  possesso 
sia  fondato  sopra  una  giusta  causa;  basta  che  non  sia  nè  vio- 
lento , nè  clandestino,  nè  precario  ( nec  vi,  nec  clnm  , nee 
precario  ).  Parimenti  nulla  dimostra  che  il  tempo  del  posses- 
so fosse  fissato  : ciò  dovea  dipender  dalla  valutazione  delle 
circostanze,  e dalla  natura  delle  servitù;  luti' i testi  che  noi 

(1)  Eam  usucapionem  sustulit  lex  Scribonia  , quae  servitutem  con- 
stituebat  (■  D.  44.  S ■ 4.  g.  29.  f.  Paul.y.  Non  conósciamo  altro  passo  dia 
abbi*  relazione  con  questa  tejci^e.  (2)  D.  8.  4.  44.  § 4.  f.  Cip.  — 44.  4. 
45.  f.  Gai.  — 44.  3.  40.  g 4 f.  Vip.  — (3)  lì  8.  2.  20.  f.  Paul.—  Cori. 
5.  54.  4.  .tnton.  — (t)  Coti.  Theod.  13.  2.  6.  Arcad.  flenor.  Dig.  8.  3. 
40.  f.  Vip.  — 39.  5.  26.  f.  Scoto.  — 43.  20.  3.  g 4.  f.  Pomp.  — 59.  5. 
4.  § 23.  f.  Vip.  — Cod.  3.  34.  2.  comi.  Ani.  — (5)  Dio.  8.  6.  23.  f. 
Paul.  — 45.  49.  3.  § 3. 
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«bbi ani  citali  si  servono  delle  espressioni  longa  tonmetudo , 
lo»gi  Importi  eonmetudo . lunga  quan  potuemo,  utm  vetusta»  ; 
ed  una  legge  relativa  all'  acquidolto  parla  di  un  uso  mjut 
O'igo  memoria»)  e&ceetiU  Èquistione  mollo  controversa  se  que- 
sto tempo,  prima  di  Giustiniano,  o da  lui  medesimo  sia  sta- 
to fissalo  a dieci  anni  tra  i presenti  , e venti  anni  tra  gli 
Assenti,  come  per  la  prescrizione  delle  rose  immobili  (1).  So 
si  ammette  che  la  prescrizione  per  dieci  , o venti  anni 
d’  uso  sia  stata  cosi  estesa  all’  acquisto  delie  servitù  prediali 
ad  esempio  di  quella  delle  cose  immobili  , sia  da  Antonino 
(sulla  fede  della  Gostiluzione  2.  del  Codice  lib.  3.  lit.  34), 
sia  da  Giustininiano  ( sulla  fede  della  Costituzione  lì.  del 
Codice  lib.  7.  tit.  33  ) , è forza  dire  che  in  questo  caso  le 
condizioni  necessarie  per  siffatta  prescrizione  debbano  trovarsi 
riunite,  e che  quindi  oltre  P uso  e la  bnona  fede  bisogna  che 
questa  buona  fede  sia  appoggiata  sopra  una  giusta  causa  d’ac- 
quisto  (2).  : , * i • , 

Infine  I’ aggiudicazione  è altresì  un  modo  di  costituire 
le  servitù.  Essa  ha  luogo  alloVcbè  nell’azione  di  divisione  di 
un  eredità  ( famliae  ercticundae,  o d'una  cosa  cornane  (com- 
muni dtWwiwio)  il  giudice  aggiudicando  a ciascuno  la  sua  parte 
stabilisce  sopra  un  fondo  k o sopra  una  parlerai  un  fondo 
una  servitù  a profitto  di  un  altro  (3).  L’aggiudicazione  che 
trasferisce  la  proprietà  ne  trasferisce  eziandio  gli  smembra- 
menti , e stabilisce  la  servitù  come  dritto  reale. 

In  somma  all’  epoca  di  Giustiniano  i patti  inseriti  nella 
tradizione  dì  uno  de'  fondi  , il  legalo  senza  alcuna  distinzio- 
ne df  forma  , il  lungo  uso , e V aggiudicazione  stabilivano  le 
servitù  come  dritti  reali.  Ed  in  questo  modo  le  servitù  tan- 
to negative  che  positive  possono  esistere  immediatamente  pri- 
ma di  qualsivoglia  esercizio , e senza  alcuna  quasi  tradizio. 
ne.  Il  dubbio  può  nascere  solo  in  quanto  ai  patti  ed  alle 

(t)  L’  affermativa  è sostenuta  da  nna  costituzione  auriboita  ad  Anto- 
nino  ( Cod.  Just  in.  3.  34.  Zi),  e da  una  costituzione  di  Giustiniano  (Cod. 
7.  33.  42.  in  fin.  1 La  prima  soprattutto  può  avere  qualche  autorità— (2) 
Vi  bona  tritio  possessionem  tentntis , « dice  la  costituitone  12,  quella  di 
Giustiniano—  Vedi  qui  appresso  tit.  6.  « 40.  — (3)  D,  40.  2.  22.  S 3 
40.  3.  7.  § 4.  f.  Vip.  * 
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stipulazioni  ed  in  generale  ai  contratti.  In  un’opinione  si  dice 
che  il  semplice  patto  indipendentemente  anche  da  qualunque 
forma  e stipulazione,  c quasi  tradizione  stabiliva  immediata- 
mente un  dritto  reale  di  servitù  , come  stabiliva  un  dritto 
reale  d’ipoteca.  Noi  adottiamo  l’opinione  contraria,  c pen- 
siamo che  anche  sotto  la  legislazione  di  Giustiniano  le  ser- 
vitù tanto  personali,  che  prediali  essendo  delle  frazioni,  de- 
gli smembramenti  della  proprietà,  dovessero  pel  loro  acquisto 
subire  le  medesime  regole  che  son  descritte  per  la  proprie- 
tà. Il  contratto  fa  nasrerc  un’  obbligazione  ; ma  acciocché  il 
dritto  reale  di  servitù  esista,  è necessaria  la  quasi  tradizione; 
lino  a «he  questa  non  abbia  luogo  la  servitù  è dovuta  , ma 
non  esiste  ancora  (1). 

(1)  Le  servitù  prediali  , o personali  si  acquistavano  come  la  proprie- 
tà di  cui  erano  uno  smembramento?  La  convenzione  delle  parti  bastava  a sta 
bilirle  ? La  controversia  su  tal  quistione  è animatissima  soprattutto  in 
Alemagna-  Il  dritto  antico  dà  un  gran  lume  alla  quistione  , e però  è me- 
stieri esaminarlo  : da  questo  esame  risulta  la  conseguenza  : l.°  che  sotto  » 
principi  del  dritto  antico  non  si  può  seriamente  dubitare:  la  convenzione 
non  può  stabilire  un  dritto  reale  di  scrvità;  2.°  che  la  quistione  adunque 
dovrebbe  esser  ristretta  solamente  al  tempo  che  il  vero  dritto  civile  fu 
abolito  , e segnatamente  sotto  la  legislazione  di  Ginstiniano. 

Intratteniamoci  da  prima  dell' antico  dritta  civile;  e qui  distinguiamo 
accuratamente  il  suolo  italico  ebe  è ammesso  alla  partecipazione  di  questo 
dritto  , ed  il  suolo  provinciale  che  n’ è escluso. 

11  suolo  italico  è suscettivo  d’  un  vero  dominio  ( dominìum  ex  juro 
Quiritium  ),  e per  conseguenza  di  vere  servitù  si  personali,  e si  prediali, 
perciocché  le  servitù  non  sono  che  smembramenti  e Trazioni  del  dominio. 

Ciò  posto  noi  troviamo  in  uno  de’ frammenti  del  Vaticano  relativo  al- 
1*  usufrutto  Tina  tegola  generale,  che  domina  in  tutta  la  materia,  ed  è 
che  l’ usufrutto  , e per  conseguenza  le  servitù  in  generale  anche  a'riguar- 
do  delle  cose  che  non  sono  mancipi  non  possono  altrimente  essere  stabi- 
lite che  per  un  modo  dei  dritto  civile:  In  re  neo  mancipi  per  iraditionem 
deduci  usufructus  non  potai  : nec  in  humin»  si  peregrino  tradatur. 
Civili  enim  crctio ne  constitui  potete  , non  tradiUorle.  quae  jitris  gentium 
est  » *(  Vaticana  Jori*  Rom.  Fragmenta  % 47.  Themis  t.  5.  p.  14.  ; e 
Blondeau  Jus  antcjustinianeum  p.  557.).  Sicché  a riguardo  delle  cose  nee 
mancipi  il  dominio  romano  può  esser  trasferito  per  un  modo  del  dritto 
delle  genti  cioè  la  tradizione,  ma  a riguardo  delle  frazioni  di  questo  domi- 
nio, delle  servitù  tanto  prediali,  che  personali,  la  legislazione  civile  trovasi 
più  rigorosa  : si  richiede  necessariamente  nn  modo  civile  di  acquisto.  La 
tradizione,  e a più  forte  ragione  la  quasi-tradizione  sono  per  se  medesimo 
impotenti.  Adunque  nè  il  semplice  patto,  o la  convenzione,  nè  i contratti 
bastano  a stabilirle  corno  dritti  reali. 

Ma  percorriamo  i modi  civili  di  acquistare  il  dominio  : essi  erano  la 
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Tuttavia  avvertite  che  quest'  opinione  estesa  alle  servi- 
tù negative,  cbe  consistono  in  oon  fari?,  renderebbe,  impossi- 
bile il  loro  stabilimento  per  effetto  di  convenzioni,  perciocché 

' * \ ‘ 1 1 * 

mancipazione , la  cessione  in  j«r«  , l’usucapione  , l'aggiudicazione,  e la 
legge  (Ved.  qui  sopra  p.  20).  La  mancipazione  ei  applicava  alte  servUb'ta 
etiche  che  erano  re»  mancipi  ( p.  Gài.  2-  §§  17.  e:  22.  ).  Dunque  esse 
non  si  acquistavano  per  la  sola  convenzione,  a meno  cbe  nòn  si  voglia  scon- 
volgcreiutte  le  idee  sulla  materia. 

La  cantone  in  jure  era  surrogata  alla  maneipaiione  per  le  servitù  t/r- 
hane,  tf  per  rusufrntlo,  che  non  potevano  esser  mancipaii.  La  leltnra  de'glu- 
reconsufti  dimostra  ad  ogni  pa^so  che  questo  era' il  modo  adoperalo  per  a- 
lienare  volontariamente  tra  vivi  cosiffatti  smembramenti  della  proprietà  [Gai: 
2.  SS  20,  1 SO).  Ecco  un  passo  de’  Frammenti  del  Vaticano  molto  deci- 
sivo : « Tametsi  ususfructus  funài  mancipi  non  lit , tamen  «ine  Morii 
auetoritate  alienare  eum  mutier  non  poteet , cum  alile  r gii  am  in  ju  re  ce- 
dendo id  facete  non  pottil  ...  idemqne  est  in  servitutilus  praediorum  ur- 
banorum.  » ( Valle,  jnr.  rum.  Frag.  g 4S.  ).  Dunque  essi  non  si  acquista- 
vano per  la  sola  convenzione. 

L*  usucapione  civile  almeno  dopo  la  legge  Scribonia  non  ave»  piùluo- 
go  in.  questa  materia  (D.  41.  S.  4.  g 25.  f.  Pàul.  ). 

L’  aggiudieasione  'si  applicava  alle  servitù  tanto  prediali  cbe  perso- 
nali [ Falie.'  Frag.  § 47.  ).  • u * ‘ */ 

In  Bnc  la  legge  era  egualmente  applicabile  ad  esse-  E nói  ritroviamo 
qui  le  differenze  tra  i legati  che  trasferiscono  un  drjtto  reale  ( per  vinài- 
calia nem  ) , c quelli  che  soltanto  obbligano  I’  erede  (per  damnationem  ). 
« Utui fruttai , dice  "Paolo  ( Seni.  S.  C.  g 47.  ) legati  potest,  et  aul  ipso 
j" re  constituctur , aut  per  herederà  praest abitar.  Ex  càusa  qxiidem  dam- 
nntionis  per  heredem  praestabitur  ; ipso  autem  jure  per  vindicativnem  ». 
Ecco  in  materia  di  legali  la  differenza  ben  stabilita  tra  la  servitù  dovala, 
e la  servitù  acquistata.  ' ' 

Aduuquc  i modi  di  acquistare  erano  per  regola  generale  i medesimi  pel 
dominio  , e per"  le  servitù  , salvo  un  rigore  di  più'cioé  che  la  tradizione 
modo  del  dritto  delle  genti  sufficiente  per  dare  il  dominio  delle  cosenee  man- 
cipi non  era  sudi  icnte  per  le  servitù.  In  quanto  a queste  eravt  Inoltre  la 
circostanza  che  nella  cessione  in  jure , o nella  mancipazione  di  un  ogget- 
to poteva  riservarsi  su  questo  oggetto  l’usufrùttò  0 una  servitù  ( usumfru- 
etum  deducere;  detrahere;  servitutem  exeipere  ) e per  siffatta  riserva  l’u- 
sufruito, 0 la  servitù  irovavasi  stabilita.  (Vatic.  Fragm.  g.  47.  Gèi.  2.  §3ff.). 

Ha  se  la  riserva  si  fosse  messa  iu  un  alto  di  vendita,  e non  nella  ces- 
sione in  jura  0 nella  mancipazione,  la  servitù  non  si  sarebbe  acquistata  ; 
si, .sarebbe  avuta  solamente  V qctio  vendili,  0 la  conditia  incerti  per  far- 
sela dare  ( t)-  8.  2,.  35.  f.  Marcian.  ).  Ed  ancora  la  riserva  messa  nèlla  sem- 
plice tradizione  delle  cose  nec  mancipi  non  sarebbe  stala  sufficiente  a sta-* 
biluce  la  servitù,  quantunque  questa  tradizióne  avesse  trasferito  il  dominio 
della  cosa.  A questo  caso  si  riferisce  il  frammento  dei  Vaticano  qui  sopra 
riportato.  Questo,  carpe  già  dicevamo  nella  nostra  edizione  del  1828,  è assai 
Baiatile,  Da  lutto  ciò  si  comprende  che  non  solaraentela  convenzione  non  ba- 
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riguardo  ad  esso  non  può  esservi  assolutamente  alcun  quagi-pog- 
scsso,  o quasi-tradizione.  La  difficoltà  non  esisteva  sótto  l’atì-. 
fico  dritto  civile,  poiché  la  cessione  in  jure  offrila  il  mezzq 

sia»»  a stabilire  \a  serviti , ma  peppuje  la  quasi- tradizione  avrebbe  avutt^ 
questo  risultamento  ; era  assolutamente  necessario  un  modo  cavilo  di  ac- 
quisto. $ifcb$.  quella  differenza  che  dà  tanto  tramaglio  ai  comeplatori,  tra, 
le  servitù  positiva  che  Son  suscettive  di  quasitradiz^one,  e ig  servitù  nega- 
tive pl^p  oo n ne  sopo  suscettive,  non  era  qql  di  pinna  in^uenza,  perciocché, 
ì tu  odi  ciyilij  di  acquistare,  la  itipncipaziope , la  cessione  in  jurq, , l'aggiq.- 
^cazioqe , legalo , la  riserva  nella  maqcipazione  nop  richiedono  alcuna 
tradizione  , o qpa^i-tradizione  della  servitù  par  produrre  il  loro  effetto. 

Questa  erano  la.  regale  io  Italia,  e par  gU  aggetti  partecipanti  al  drit- 
to italica. 

11  quanto  al  suolo  provinciale  escluso  daldrltp)  civile  noi),  essendo  su- 
scettivo di  dominio  , non  è neppure  suscettivo  dello  sue  diverse  frazioni. 
E però  secondo  lo  stretto  dritto  uop  possono  sui  fondi  provinciali  esservi 
delle  vere  servitù,  più  che  non  potrebbe  esservi  una  vera  proprietà.  Mat 
siccome  questa  principio,  per  cosi  dira  astratto,  pb.e  Ja  proprietà  del  suolo 
provinciale  appartiene  a,!  popolo,  a a Cesare  ha  par  effetto  principale  l'ob- 
bligazionia  al  Irsuto,  ma  dal  resta  in  realtà  le.  possessioni,  provinciali,  tut- 
toché non  siano  proprietà,  son  protette  io  un  moda  presso  a poco  equivag 
Vide  dalla  istituzioni  pretoria.;  Cosi  parimente  le  servitù,  tuttoché  rigoro- 
samente per  d/VVo  ciyile  non  feisianp  , vi  saranno  introdotte  , e protesto 
jure  jiraetor.iv  sia  cpl  mezzo  degl,’  interdetti  utili  possessori.,  interdicta 
\eluti  powoj-ia  (Dlg.  8.  1.  20.  fr.  Javol.— inUrdictuiji  utile  Vatic.  Fragni. 
g§  00  e Ot.  ) , sia  coi  mezzo  deli'  azione  rublldana  ( Dig.  6.  2.  il,  §.  1. 

f-  uip-  ). 

Ciò  posto  l’ aggiudicazione  ed  H legato,  che  son  ammassi  nelle  prò, vin- 
ce, si  useranno  per  le  servitù  come  si  usano,  par  la  proprietà. 

Ma  in  che  modo,  si  possono  gsse  costituir  volontà  riamente,  tra  vivi  se  | 
fondi  provinciali  pop  so/to  suscettivi  nè  di  piapcipaziong  , nè  di  cessione 
in  jure , a d'altronde  le  servii^  sgcopdo  II  dritto  rigoroso  non  possono 
ricever  quasi-tradizione*  nè  esser  dedotte  In  una  traditone?  È necessario, 
dice  Gaio,  a questo  proposito,.  che  si  abbia  ricorso  a patti  cd.  a stipulazioni 
(Gai.  2.  g 31.)* ad  in  (atti  qql  non,  vi  ha  altro  mezzo  a raggiunger  lo  scopo. 

Qual'  era  I’  effetto  di  questi  patti  , a stipulazioni  nelle  province  ? Sta- 
bilivano per  se  medesime  le  servitù  * ovvero  si  ricorreva  ad  esse  per  sup- 
plire al  rigore  dpi  drillo  , che  qon  offriva  alcun,  mezzo  d>  costituirle  vo- 
luqtariameplc  tra  vivi,  presso  a poco  come  si  ricorre  glie  stipulazioni  net 
caso  de'  legatari  > e fedecpmntissari  , che  si  tolgono  il  carico  di  uua  parto 
de' debiti  ereditari  ( Ggi.  2.  231),  e come  l'indica  Africano,  spezialmente 
per  un  caso,  ip  cui  fuor  d’  ogni  dubbio  è impossibile  che  esista  una  vera 
servitù  (D.  8.  3.  3^.  § f,  f.  African.  j , senza  che  per  questo  si  alteri  la 
patufa  delie  stipulazioni,  c delle  servitù?  senza  dedurre  un  dritto  reale  da 
un  contratto?  Ecco  la  quislionc  che  si  può  fare. 

Avvertilo  che  |l  dubbio  può  elevarsi  solo  nel  punto  in  cui  siam  per- 
venuti , cioè  fuori  del  dritto  ciylle  , pel  suolo  provinciale  , ed  a riguardi» 
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(fi  stabilirle  come  dritti  reali;  dia  al  tempo  di  Giustiniano  , 
(he  questa  cessione  è abolita,  l’ impossibilità  esisterebbe.  Ciò 
ba  determinato  un  gran  numero  di  cementatori  , anche  tra 

. . ■ f i*.  •..>  n ; /.  "•••■  : i - ! i v ’•  ; 

delle  servitù  che  riponoscono  I»  toro  esistenza  unicamente  dulia  protejiono 
pel  pretore.  Ed  anche  In  queste  condizioni  di  cose  II  mio  avviso  è che  it 
pattò  , p la  stipulazione  non  stabiliscono  la  servitù  ; perciocché  come  la 
proteggerà  il  pretore  1 Bet  vi*  di  interdetti  Utili  possessori , 4eU’  pziono 
publicisna,  vale  a dire  per  via  d’ istituzioni,  Je  quali  lutto  suppongono  che 
li  èia  possesso , o quasi  possesso,  Sicché  (a  servitù  non  sarà  subitila  dal 
pattp,  òhe  è ui»  convenzione  non  pbhligatoria  , e che  si  applica  qui  ad 
una  cosa  che  por  stretto  dtittp  ano  può  esistere , ma  colui  col  quale  »1 
Sarà  convenuto  di  stabilirla  si  obbligherà  per  istipplapone , pep  clausola 
penale  , o anche  per  sicurtà  a noq  mettere  ostacolo  al  suo  psefCÌ?io.  Di 
(al  fgtiq  è l’esempio  di  Teolìlo  { Inst,  faraph.  hoc  §);  di  Ul  fatu  è quello 
di  Pomponio:  a Si  iter»  odi»))  noi»  aquatdudum  per  (pumi  furuhtm  emet 
jo  vacuae  poitettiunit  traditio  nullo  est.  Itaque  caverà  debei  per  te  nors 
feri  quomvHui  utar  ».  ( 13.  1.  8.  g a.  (.  Lo  stesso  dice  eziandio  Giavole-, 
ho  ; iha  questo  giureconsulto  agglugne  : « Bgo  pitto  tuum  ejns  juric  pra 
frodinone  aecipiendum  essa.  Ideoque  et  interdietd  vetuti  poisenorta  eoitn 
«fiutò  funi.  ( Dig.  8 1.  SO).  Il  che  cbiaramente  accenna’  l’ultima  intera 
petrazione  benevola  delia  giurisprudenza  , e del  dritto  pretorio.  Secondo 
IO  stretto  dritto  le  servitù  sul  snolo  provinciale  non  potrebbero  esser  voloo-i 
tariemente  stabilite  tra  vivi,  perciocché  la  puncipazioue,  e la  cessione  ira 
jan  non  vi  sona  ammesse;  i patti,  e le  stipulazioni  le  costituiranno  sola-, 
mente  in  questo  senso  , che  il  promettente  sarà  obbligala  di  non  metterò 
ostacolo  al  loro  esercizio  , ma  por  un’  interpol  (azione  meno  rigorose  si 
ammette  la  quasi- tradizione  come  quella  ohe  da  il  dritto  reale  almeno  pes 
quanto  é possibile  nelle  prorfnee  eh’  esso  abbia  esistenza,  vale  adire  per 
yìa  degl’  interdetti  utili,  e della  publtciana.  A.  ciò  s*  vuol  riferire  una  co-, 
stituzlone  di  Alessandro  ne’ seguenti  termini:  « Et  in  provinciali  praedia 
conrtitui  ...  icrvilutai  polsini,  jì  sa  praeceucriM  qua e leroilulej  confiti 
tuunl  ( cioè  la  quasi-tradizione  );  lusri  enin»  piacila  inlcr  conica Aeniei  de- 
ùent  » ( Cod.  3.  3*.  3.  ) ; costitnzioiie  di  cui  si  è fatto  esame,  ed  il  Cuc- 
cio ne  ha  dato  delle  spiegazioni  ben  poco  naturali.  In  quanto  alle  servitù 
pegative,  non  essendo  queste  neppur  suscettive  di  qoasi-lradizionc,  restava^ 
no  nel  rigore  del  dritto  ; non  pertanto  potevano  esistere  come  dritti  reali 
per  efTetto  dell’aggiudicazione,  o,  dei  legato. 

' Inoltre  io  non  sarei  alieno  dal  credere  che  queste  disposizioni  del  drit  - 
lo  pretorio,  il  quale  per  via  degl’  interdetti:  esilili  poiieiioria  e delia  pub- 
hliciana  proteggeva  te  servitù  del  suolo  provinciale  fossero  stata  parimcn-t 
te  applicate  al  suolo  italico  a riguardo  delle  servitù  costituite  su  qoesto 
snolo  per  la  semplice  quasi-tradizione,  o per  la  ritenzione  in  una  tradizio- 
ne , giacché  allóra  la  sèrvità  esiste  non  pel  dritto  civile,  ma  per  la  prote- 
zione pretòria  , non  altrimente  che  pe’ fondi  stipendiar!  ( officia  prudori* 
(Milione  procioni , dicono  » testi  ; V.  Dig.  8.  3.  1.  § 3.  f.  Ulp.  1-  4. 
».  pr.’f.  Cip.  — Vatic.  Frag,  g 61.). 

Sotto  Giustiniano  l’  usucapione  , V-  aggiudiqaiia»e  , ad  •{  («unto  sop 
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quelli,  che  stimano  la  quasi-tradizionc  iodispensabile  a riguar- 
do delle  altre  servitù  ad  ammettere  che  essa  non  sia  necessa- 
ria per  le  servitù  negative,  e che  U semplice  convenzione  sia 
sufficiente  a stabilirle  come  dritti  reali.  Siffatta  decisione,  tut- 
toché sembri  comandata  dalla  necessità  delle  cose  , non  ci 
pare  conforme  ai  principi  del  dritto  romano. 

Le  ferviti!  si  estinguono:  l.°  per  la  perdita,  la  distrazio- 
ne di  uno  de*  fondi,  il  dominante,  o il  serviente;  come  se  l'e- 
dilìzio  sia  abbattuto,  il  terreno  portato  via,  o invaso  dalle  ac- 
que. Se  l'edilìzio  sarà  riedificato,  un'interpretazione  equa 
fa  rivivere  le  servitù  (1). 

2.°  Per  la  confusione,  se  la  persona  medesima  diviene 
per  intero  proprietaria  de'  due  fondi  (2). 

*•  " *1  •■■■’  ' ••••■>  sui  i«»l  .:>>  i s -n.jV.iB 

restati , piti  o meno  modificali , come  modi  di  acquistare  ; la  maneipazia- 
ne,  «fin  jure  eeuio  sono  al  lutto  scomparse.  Quel  che  era  il  dritto  delle 
province  £ in  certa  guisa  divenuto  sotto  piu  riguardi  il  dritto  generale.  Dal 
che  segue  che  i dubbi,  e le  decisioni  relative  alla  stabilimento  delle  ser- 
vitù nelle  province,  si  riproducono  per  la  legislazione  di  Giustiniano.  Cosi 
i patii,  e le  stipulazioni,  sono  i soli  modi  di  stabilirle  volontariamente  tra 
vivi:  la  quasi  tradizione  per  quelle  che  ne  son  suscettive  dà  il  dritto  rea- 
le ; di  più  la  tradizione  essendo  in  tutto  surrogata  alla  mancipazione  , le 
servitù  vi  possono  esser  dedotte  come  altra  volta  nella  mancipazione. 

Io  non  trovo  da  attingere  per  questa  discussione  autorità  ben  sicure 
ne*  numerosi  testi  del  Digesto , e del  Codice  , perciocché  essi  hau  dovuto 
necessariamente  esser  mutilati  per  effetto  de’  cambiamenti  recali  ai  modi 
di  acquistare  ; nondimeno  ceco  i principali  per  1’  opinione  eh’  io  adotto  : 
Dig.  44.  7.  8.  f.  Paul.-.  19.  1.  3.  § 2.  f.  Pomp.  t 8.  1.  20.  f.  Javol. 
8.  6.  18.  e 19.  Sfarci. — E sopratutlo  D.  7..  A.  27.  § i.  f.  Vip.  — 8.  1. 
11.  f-  Modttt.  — 45.  1.  138.  § 1.  f.  Paul,  dove  si  vede  che  una  servitù 
stipulali  non  esiste  ancora  come  drillo.  Confesso  che  non  si  può  sicura- 
mente argomentare  dalle  leggi  Dig.  8.  2.  SS.  f.  marci.  — 6.  2.  11.  g I. 
{■  Vip.  relative  alla  pubbliciana. 

Per  1’  opinione  contraria;  Dig.  43.  14.  3.  gg  13.  e 14.  Vip.  legge  che 
non  conchiude  nulla,  perciocché  vi  ha  molti  casi , ne’  quali  le  servitù  esi- 
stono di  dritto  senza  alcuna  quasi  tradizione.  Dig.  7.  1.  2S.  g.  7.  f.  Vip. 
Cod.  3.  33.  4.  ove  si  tratta  sempre  delle  medesime  espressioni  pactionibui 
conslituunlur  servitules.  In  fine  la  legge  Cod.  3.34. 14.  ove  probabilmente 
si  parlava  d’un  patto  inserito  come  legge  della  mancipazione  d’  una  servitù 
rurale.  Del  resto  se  si  adotta  quest’ ultima  opinione  che  ha  tra  suoi 'cam- 
pioni de'buoni  ingegni,  ed  anche  delle  buone  ragioni  non  si  dee  scinderla; 
bisogna  dire  che  il  semplice  patto  senza  alcuna  stipulazione  poteva  stabili- 
re un  dritto  di  servitù,  come  stabiliva  un  drillo  d'ipoteca. 

(1)  D.  8.  3.  13.  princ.  — 8.  C.  14.  f.  Juvol.  — 8.  2.  20.  § 2-  f. 
Paul.  — (2)  D.  8,  6.  1.  f.  Gai.  — 8.  2.  30.  f.  Paul. 
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3.“  P«r  la  remissione,  quando  il  padrone  dèi  fondo  do- 
minante permette  a quello  del,  fondo  serviente  di  fare, qual- 
che cosa  , che  impedisce  i’  esercizio  della  serviti  (i)u 

: 4.°  Pel  ,non  oso,  che  al  termine  di-due  anni,  era  pel  di- 
ritto civile  un  modo  di  estinzione  per  tutte  le  servitù  o ra- 
stiche  o urbane.  Tuttavia  si  trovava  anche  qui  V importanza 
della,  distinzione, a stabilire  tra  queste  servitù.  Per  le  prime 
cioè  per  le. servitù  rurali  riera  estinzione  pel  non  oso,  quan- 
do il  tempo  fissato  era  trascorso  , senza  che  nè  il  proprie- 
tario , nè  il  filiajoolo  , nè  alcun  altra  persona  avesse  usato 
della  servitù  per  l’utilità  del  fondo  (2).  Io  qnanto  alle  se- 
conde , cioè  alle  servitù  urbane  si  richiedeva  di  più  che  il 
proprietario  del  fondo  serviente  avesse  acquistato  la  sua  li- 
berazione ( libtrlatem  usucapire  ),  cioè  che  avesse  fatto  qual- 
che atto  contrario  alla  servitù  , per  esempio  ebe  avesse  più 
elevato1  PediGaiO^  turate  le  finestre,  rivolte  in  altra  parte  le 
gronde,  tolte  via  le  travi,  turati  i fori  in  cui  esse  si  appog- 
giavano,,) etc.1  (3),  Questa  differenza  dipende  sempre  da  ciò 
che  le  servitù  Orbane  son  continue,  e le  rurali  per  la  più 
parte  discontinue..  Se  si  facevano  degli  atti  diversi  da  quelli 
che  la  servith  permetteva  di  fare  , per  esempio  se  si  fosca 
attinta  V acqua  di  giorno  o a certe  ore,  mentre  dovea  pren- 
dersi la  notte,  o ad  altre  ore;  o se  si  fosse  presa  on  acqua 
diversa,  la  servitù  a capo  di  due  anni  di  qnest’  uso  irrego- 
lare era  interamente  perduta,  senza  nulla  acquistare  in  cam- 
bio;, perciocché  in  fatti  la  persona  non  aveva  usato  delia  sua 
servitù  , e quella  della  quale  avea  fatto  uso  senza  avervi 
dritto,  non  crasi  a lui  acquistata,  essendoché  l’ usucapione  di 
due  anni  non  era  applicabile  alle  servitù  (4).  Se  il  non  uso 

i * V « , . * ft  »,  - ^ i >t  * 1,1»  t Jl  r"1*  ) **•->»  . »{.*  ■ ■ t ' 

(1)  D.  8.  1.14.  g 1.  f-  Vip — 9.  4.  17.  I r.  Pèpttt—8.  g.  8.f.  Paul 
La  cessione  in  jure  (aita  al  proprietario  del  fondo  serviente  dovrà  al  tempo 
che  ancora  esisteva  servire  ad  estinguere  le  servitù,  sepia  che  fosse  necessario 
di  fare  qualche  cosa  contraria  al  loro  eserciiio.  Quanto  al  patto,  alla  sola 
convenzione,  per  la  quale  la  servitù  era  rimessa,  io  penso  eh 'essa  non  produ- 
ceva altro  che  no'  eccezione.  Ma  fin  d' allora  il  proprietario  del  fondo  ser- 
viente poteva  opporsi  alla  servitù  , e se  il  padrone  del  fondo  dominante 
l’avesse  rivendicata,  egli  avrebbe  fatto  rigettare  la  sua  azione  per  l’ecce- 
zione del  patto.  — (2)  D.  8.  6.  leggi  5.  6.  20.  a So.  — (3)  D.  8.  2 ■ 6.  f. 
Gai,  — (4)  D.  8.  6.  10.  § 1 ■ f.  Paul;  17.  f.  Pomp.  ; 18.  f.  Paul.  —39. 
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proveniva  da  forza  maggiore,  la  servitù,  a l'igore,  non  era 
per  questo  meno  estinta , ma  allora  poteva  la  persona  farsi 
restituire  dal  pretore  (1).  Tale  era  ancora  il  dritto  esposto* 
nelle  Pandette  di  Giustiniano  , non  pertanto  diverse  costitu- 
zioni di  quest’  imperadore  pubblicate  qualche  anno  prima 
( nel  530,  e 531;  il  Digesto,  e le  Insti  lozioni  sono  del  533) 
aveaeo  di  giù  apportato  notabili  modificazioni  sulla  perdita 
delle  servitù  pel  non  ubo.  Cosi  in  primo  luogo  è incontra- 
stabile, e riconosciuto  da  tutti,  che  Giustiniano  sostituì  in 
questa  materia  allo  spazio  di  tempo  dell’  usucapione  -civile 
quello  della  prescrizione  pretoria  : per  modo  che  le  servitù 
prediali  in  cambio  d’ esser  perdute  per  due  anni  di  non  uso 
non  poterono  più  perdersi  che  pel  decorrimelo  di  dieci  anni 
contra  i presenti,  e venti  conira  gli  assenti  (2).  Ma  un  se- 
condo punto  non  meno  importante  , e sul  quale  gl’  interpe- 
tri  principalmente  più  moderni  non  si  accordano,  è che  Giu- 
stiniano avesse  stabilito  nel  medesimo  tempo  che  le  servitù 
effettualmente  non  si  estinguerebbero  più  pel  non  uso  ( non 
u/tndo } cioè  pel  solo  fatto  di  aver  cessato  di  osarne,  ma  che 
si  richiederebbe  inoltre  per  tutte  le  servitù  si  urbane,  c sì 
rustiche  che  il  proprietario  avesse  acquistata  la  sua  libera- 
zione facendo  qualche  alto  contrario  alla  loro  esistenza.  Si 
deduce  questa  conseguenza  da  una  costituzione  relativa  al- 
1’  usufrutto  , nella  quale  Giustioiano  dice  che  questo  dritto 
non  si  perderà  più  pel  non  uso  : nm  talit  exceptio  usufruc- 
iuario  opponalur , quae  elidimi  dominiutn  vindicaret  , posset 
eum  praesenlem  , vel  absentem  , excludere.  Ma  noi  non  adot- 
tiamo quest’  interpetrazione.  Essa  ci  pare  in  disaccordo  con 
la  natura  delle  servitù  rurali,  il  cui  esercizio  essendo  discon- 
tinuo, può  esser  cessato  interamente,  e da  gran  tempo  senza 
.che  vi  sia  slato  alcun  fatto  contrario  dalla  parte  del  proprie- 
tario del  fondo  serviente.  Vi  ba  di  più  : Giustiniano  parla 
espressamente,  per  la  perdita  a cagione  del  non  uso,  della  pre- 
scrizione per  dieci  anni  contro  i presenti,  o venti  contro  gli 

. • • ' . «Ma 

S.  17.  pr.  f.  Paul.  — |’  applicatone  di  questa  regela  a’  differenti  casi  ne* 

è scora  difficoltà  — 7.  4.  20.  f.  Paul.— 8.  0.  9.  §.  4.  f.  Paul (ij  fi. 

8.  S.  SS.  f.  Paul • — (2)  Cod.  3.  S4.  comi.  Justin. 

.*  >>  . — io3 
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assenti  (1).  Or  1'  interpclrazionc  che  si  vuol  dare  alle  espres- 
sioni della  sua  costituzione  sull’usufrutto,  renderebbe  quasi 
al  tutto  impossibile  l’applicazione  di  siffatta  prescrizione,  c vi 
surrogherebbe  in  cambio  quella  di  trent’anni  senza  distinzio- 
ne di  presenza  o di  assenza.  In  fatti  se  si  vogliono  prender 
cosi  alla  lettera  le  espressioni  niti  talis  exceptio  , etc.  biso- 
gnerà dire  esser  necessario  non  solo  che  il  proprietario  del 
fondo  serviente  abbia  fatto  un  alto  contrario  alla  servitù,  ma 
ancora  che  l’ abbia  fatto  di  buona  fede  , ed  in  vigore  d’  un 
giusto  titolo  , perciocché  tutto  questo  sarebbe  indispensabile 
se  si  trattasse  del  dominio.  E per  questo  modo  si  arriva  al- 
1*  impossibile,  salvo  due  casi  eccezionali  : l.°  quello  in  cui 
un  terzo  avesse  acquistato  c posseduto  di  buona  fede  il  fondo 
serviente  come  franco  e libero  dalla  servitù  : 2.°  quello  in 
cui  il  proprietario  del  fondo  serviente  avesse  acquistato  di 
buona  fede  la  sua  liberazione  da  un  terzo  ch'egli  avesse  cre- 
duto proprietario  del  fondo  dominante.  Vale  a dire  che  in 
realtà  la  vera  prescrizione  delle  servitù  pel  non  uso  sarebbe 
quella  di  trent’anni,  per  la  quale  l’azione  in  rivendicazione 
della  servitù  si  troverebbe  estinta  senza  distinzione  tra  assen- 
ti , e presenti  , senza  necessità  di  buona  fede  , e di  giusta 
causa  di  liberazione  ; ma  sempre  con  la  differenza  che  neces- 
sariamente la  natura  dello  cose  impone  tra  le  servitù  urbane 
il  cui  esercizio  è continuo,  e le  servitù  rurali,  le  quali  han- 
no generalmente  un  esercizio  discontinuo  (2).  Questo  può  ben 
essere  Un  sistema  di  legislazione,  e questo  presso  a poco  il 
nostro  codice  civile  ha  adottato  (3)  ; ma  non  è certamente 
quello  delle  costituzioni  di  Giustiniano,  le  quali  parlano  po- 
sitivamente del  non  uso  per  dicci  anni  contro  i presenti  : e 
venti  contro  gli  assenti,  senza  dir  mai  neppure  una  parola 
speciale  della  prescrizione  di  trent’  anni.  Tutte  queste  ragioni 
ci  conducono  a credere  fermamente  che  la  frase  di  Giasti- 

(1)  a Censuimus,  ut  omnes  eervitutes  non  utendo  amitlantur,  non  bien- 
nio, quia  tantummodo  soli  rebus  annexae  sunt,  sed  decennio  contra  prue- 
sente s,  vii  viginti  spatio  annorum  contra  absentes  » ( Cod.  3.  34.  43.) 
— (2)  Cod.  7.  59.  3.  — (3)  Codice  ci»,  arlic,  706,  e 707  (a). 

(a)  Leggi  civ.  arlic.  627  c 628. 

T.  li.  1$ 


Digitized  by  Google 


liO  SPIEGAZIONE  STORICA  DELLE  ISTITUZIONI  L1B.  11. 

niano  si  debba  riferir  solamente  al  tempo  della  prescrizione 
e non  alle  allre  condizioni  richieste  per  l’acquisto  del  do- 
minio. Ma  quel  che  è anche  più  decisivo  a riguardo  delle  ser- 
vitù prediali  è che  Giustiniano  dice  sempre  nelle  sue  novello 
costituzioni  che  esse  si  estingueranno  non  ulendo.  Finalmente 
a noi  pare  che  I’  ipotesi  proposta  , e la  decisione  data  dal- 
l’ imperatore  nella  sua  costituzione  14.  contraddicano  radi- 
calmente, c senza  replica  l’opinione,  che  noi  ricusiamo  di 
ammettere  (1). 

Vi  ha  inoltre  degli  altri  casi  meno  importanti  che  pos- 
sono estinguere  le  servitù  , per  esempio  se  esse  sieno  sta- 
bilite in  modo  risolubile,  o da  persone  aventi  un  dritto  ri- 
solubile (2). 

TlTULl'S  IV.  TITOLO  IV. 

DE  CSUFRCCTU  DELL’  USUFRUTTO  (3) 

Passiamo  alle  servitù  personali  ( serviente*  personale s),  nelle 
quali  il  dritto  staccato  dalla  proprietà  non  è staccato  per 
aumentare  la  bellezza  , o utilità  di  un  fondo  , ma  pel  van- 
taggio speciale  d’  una  persona,  alla  quale  appartiene.  A dif- 
ferenza delle  servitù  reali,  le  servitù  personali  si  applicano 
sì  ai  mobili  , come  agl’  immobili  ; esse  non  consistono  mai 
in  altro  che  in  soffrire;  nè  tutte  sono  indivisibili:  così  l’u- 
sufrutto consistendo  principalmente  nella  percezione  dc’frutti, 
oggetti  che  son  suscettivi  di  divisione,  può  essere  acquista- 
to, o perduto  per  parti,  ma  non  è a dire  lo  stesso  dell'uso, 
che  è considerato  come  indivisibile  (4). 

Pare  che  queste  servitù  sieno  state  introdotte  nella  le- 
gislazione romana  posteriormente  alle  servitù  de’ fondi,  e che 
sieno  stale  successivamente  regolate.  Così  ne’  frammenti  del- 
le Dodici  Tavole,  o negli  scrittori  posteriori  non  vi  ha  nulla 

(1)  Cod.  3.  54.  const.  15.  e 14.  Tuttavia  quest'  opinione  pare  quella 
seguita  da’  miei  dotti  colleghi  Docaurrot  ( Instit.  nouv.  expl.  t.  1-  p.  343 • 
n.  438.  ),  e Pbllat  ( De  la  propriété,  et  de  l’ usufruii  p.  168.  ) — (2)  D. 
8.  C.  11.  §•  1.  f.  Marcel.  — (3)  Vcd.  su  questa  materia  speciale  il  Trattato 
del  nostro  collega  Pbllat:  De  la  proprietà,  et  de  l' usufruii-  Parigi  1837 
br.  in  8."  — (4)  D.  7.  4.  14.  e 23.  f.  Pomp.  — Frui  quidem  prò  parte 
possumus  : u<i  prò  parte  non  possumus  ( 7.  8.  10.  f.  Paul.  ). 
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che  indici)!  la  loro  esistenza  in  quell’ età  primitiva.  Noi  sap- 
piamo da  Cicerone  , che  al  suo  tempo  1'  usufrutto  e P uso 
erano  stabiliti  , che  I giureconsulti  disputavano  ancora  se  i 
figliuoli  di  una  schiava  erano  nel  numero  de1  frutti  , o no  ; 
che  il  quasi-usufrutto  delle  cose  di  consumo  non  era  ancor 
conosciuto  (1).  Un  scoato  consulto  posteriore  introdusse  que- 
sto quasi  usufrutto  ; ed  in  seguito  fu  annoverato  tra  le  ser- 
vitù personali  il  dritto  di  abitazione,  e quello  dc’servigi.  Noi 
ora  ci  facciamo  a discorrerne  successivamente. 

Ilsosfractus  est  jus  alienis  rebus  u-  L'usufrutto  è il  dritto  di  usare, 
tendi  fruendi  salva  renati  substaotia.  e godere  le  altrui  cose  , salva  però 
Estenim  jus  io  corpore,  quo  sublalo,  la  sostanza  di  esse.  Perciocché  è un 
et  ipsum  tolti  Decesse  est.  dritto  sul  corpo  delle  cose,  il  qual 

i corpo  levato  via,  necessariamente  si 

leva  anche  il  dritto. 

L’  usufruito  che  forma  la  più  importante  delle  servitù 
personali,  è ampiamente  trattato  nel  Digesto.  I comentatori 
di  Gaio  , le  regole  d’  Ulpiano , le  sentenze  di  Paolo,  ci  of- 
frono eziandio^de’  passi  che  vi  han  relazione;  infine  i fram- 
menti del  dritto  romano  scoverti  dal  Mal  nella  biblioteca  del 
Vaticano  contengono  un  titolo  su  questa  materia  (2). 

Son  da  notare  nella  definizione  data  dal  nostro  testo  le 
parole  ulendi  e fruendi,  che  indicano  luti’  i dritti  che  com- 
prende l’ usufrutto  ( P uso  e i frulli  );  le  parole  rebus  alie- 
nis, perchè  l’ usufruito  non  può  cadere  che  sulle  cose  altrui 
( nemini  res  sua  servii  );  da  ultimo  le  espressioni  salva  rerum 
subslanlia,  che  sì  prendono  in  due  sensi  diversi.  Infatti  alcu- 
ni giureconsulti  le  considerano  come  relative  alla  durata  del- 
l’ usufrutto  e traducono  così  : Il  dritto  di  usare  e di  godere 
finché  dura  la  sostanza  ; altri  come  relative  ai  dritti  dell’  u- 
sufruttuario,  e traducono  così:  Il  drillo  di  usare  , e di  go- 
dere... senz  alterare  la  sostanza,  lo  credo  che  sia  da  adottare 
questa  seconda  interpretazione  ; le  parole  del  testo  mi  pare 

(1)  Cicer.  De  fin.  boni,  et  mali  lib.  1.  cap.  4. — Iil.  in  Topieis — (2) 
Dig.  lib.  7.  tit.  1.  e teg.  — Gai.  3.  §§  50,  a teg.  — Dtp.  Reg.  21.  §§ 
26,  e 37.  — Paul.  Sent.  3.  6.  §§  17.  e teg.  — Vatic.  J-  R.  Frag.  tit. 
2,  De  usu  et  fructu  Themis.  t.  5.;  e Rlondeau  Jus  antejustioianeum  p.  336. 
§ U.  e teg. 
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piietas,  e nella  nostra  lingua  nuda  proprietà.  Vediamo  da  pri- 
ma quali  sono  i drilli,  e le  obbligazioni  dell’  usufruttuario 
e del  proprietario. 

L’  usufruttuario  ha  il  jus  utendi,  e non  si  saprebbe  qui 
dare  una  teorica  più  sana,  e più  logica  di  quella  che  è stata 
esposta  in  Alemagna  dal  Thibaut,  e presso  noi  dal  Ducaur- 
roy  (I).  Il  jus  utendi  non  è , siccome  ban  detto  i’  cementa- 
tori sino  a’nostri  giorni,  il  dritto  di  raccoglierei  frutti  cir- 
coscritto dalla  necessità.  Esso  è un  dritto  particolare,  c ben 
distinto,  che  consiste  in  ritrarre  dalla  cosa  tutta  I’  utilità  che 
può  dare,  senza  prenderne  alcun  prodotto  , nè  alterarne  la 
sostanza.  Da  ciò  discende  il  dritto  di  abitare  la  casa,  di  di- 
morare sul  fondo  rustico,  di  esercitare  le  servitù  di  sempli- 
ce uso  che  ci  son  dovute  , di  adoperare  i buoi , i cavalli 
nel  lavoro  , ed  in  tutte  le  fatiche  alle  quali  sono  atti  ; le 
navi  nella  navigazione,  etc.  (2). 

L’  usufruttuario  ba  inoltre  il  jus  fruendi  cioè  il  dritto 
di  raccogliere  tutl’  i frutti  della  cosa  (3).  Qui  è importante  de- 
terminare che  cosa  iotendesi  per  frutti.  Erutto  , dicono  pa- 
recchi lesti,  è quidquid  in  fundo  nasdtur , quidquid  inde  per - 
eipitur  (4).  Nondimeno  non  si  computa  realmente  tra’  frut- 
ti che  gli  oggetti , i quali  la  cosa  è destinata  a produr- 
re ; sicché  quelli  che  no  sono  un  risultamento  , un  acces- 
sorio accidentale  , come  l’ alluvione  , 1’  isola  nata  presso  ad 
un  podere  (5),  il  tesoro  (6),  il  legato  fatto  allo  schiavo  (7) 

(i)  Thibaut  Versuche  ù ber  einxelne  Theìle  der  Theorie  dei  lìechts 
(Seggi  sopra  alcune  parli  speciali  della  teoria  del  dritto  ).  Jen.  1708 — 1801, 
e 1817  2.  voi.  in  8.°  I,  3-  — Ducaurroy,  Themis  t.  1.  p.  2G3-265.  1819. 
lnstitutes  expliquées  t.  {.  p.  348.  e teg.  — Questa  teorica  è ora  general- 
mente stabilita  tanto  in  Montagna,  che  tra  noi  — (2)  V.  7.  8.  fr.  S,  e 10 
fi.  4.  Vip.— V.  7.  1.  1S.  §.  7.  — 7.  6.  1.  pr.  e §.  1.  — 8.  5.  2.  §.  2. 
f.  Vip.  — D.  7.  8.  42.  §§.  3,  e 4.  f.  Vip.  D.  7.  1.  12.  §.  1.  f.  Vip.— 
Il  jut  utendi  è si  poco  una  frazione  del  jut  fruendi  che  quegli  il  quale  ha 
il  jut  fruendi  per  intero,  è ancora  obbligato  di  ricorrere  all’  uso  per  tutto 
ciò  che  è necessario  alla  cultura,  ed  alla  raccolta  de’  frutti,  secondo  che 
dice  Fiorentino  ( I)ig.  7.  1.  42.  ).  Frequentemente  presso  i ltomani  dicesi 
uli  per  dire  ritrarre  una  utilità  qualunque,  o nel  frutto,  o altramente;  ma 
allora  si  adopera  questa  parola  in  un  senso  generale.  — (3)  D.  7.  /•  7.  p. 
f.  Vip.  — (V)  1).  7.  1.  9.  p.  f.  Vip.  , e SO.  §.  1.  Paul.—  (3)  7.  t.  §.  4. 
9.  SS-  4.  f.  Vip.  — (fi)  V.  24 ■ 3.  7.  §.  12.  {.  Vip.  — (7)  htst.  2.  9.  %.  4. 
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non  appartengono  all’  usufruttuario.  Per  una  ragione  quasi 
somigliante  il  figliuolo  d’  una  schiava  , come  abbiam  veduto 
(qui  sopra  p.95)  non  è annoverato  tra  i frulli;  similmente  gli 
oggetti,  che  sono  piuttosto  parte  della  cosa,  che  uno  de’ suoi 
ordinari  prodotti  non  son  considerati  come  frutti , tali  sono 
i boschi  non  destinali  ad  esser  tagliati  ; 1*  usufruttuario  non 
acquista  gli  alberi  che  vi  muoiono,  o che  vi  sono  schianta- 
li dalla  violenza  del  vento  , ma  raccoglie  la  rendila  de  bo- 
schi destinati  a tagliare  ( sylva  raedua  ) (1). 

L’  usufruttuario  può  egli  medesimo  esercitare  il  suo  drit- 
to, ovvero  vendere,  affittare , cedere  gratuitamente  1’  eserci- 
zio di  questo  dritto  in  tutto  , o in  parte  (2).  Se  egli  affitta 
le  cose,  dello  quali  ha  l’usufrutto,  il  prezzo  che  gli  si  paga 
pel  fitto,  tien  luogo  per  lui  dell'utilità,  o de’ fruiti  della  co- 
sa , c questo  è ciò  che  chiamasi  frutti  civili. 

Si  vuol  notare  che  1’  usufruttuario  non  ha  la  proprietà 
de’  frutti , ma  solo  il  dritto  esclusivamente  annesso  alla  sua 
persona  di  raccoglierli,  o farli  raccorre  ; il  che  di  già  si  è 
veduto  (qui  sop. p.95)  (3).  Da  ciò  seguita  ch’egli  non  è ancora 
proprietario  de’  frutti  naturalmente  caduti,  ma  non  raccolti; 
nò  de’  fruiti  raccolti  non  da  lui,  o da  chi  lo  rappresenta,  ma 
da  altra  persona  , come  a cagion  d’esempio  da  un  ladro  (4). 
Ne  seguila  ancora  che  i frutti  non  raccolti  al  momento  del- 
la morte  non  passano  a’ suoi  eredi  , ma  restano  al  proprie- 

(1)  D.  7.  1.  9.  §7.  e f.  12.  pr.  Vip— Egli  può  solamente  usare  di  que- 
sti alberi  pc’suoi  bisogni  domestici,  e pel  mantenimento  dell’ edilìzio.  Per  le 
carriere,  le  mine,  etc.  Vedi  le  leggi  D.  7.  1.  I.  9.  §§■  2.  e 5.  I • 13.  §• 

V.  25.  S.  18 — 24.  5.  7.  §§.  15,  e 14.  che  in  somma  pare  che  ne  attri- 
buiscano i prodotti  all’  usufruttuario.  Tutto  ciò  che  noi  quivi  Tediamo,  ci 
prova  che  la  decomposizione  ordinaria  che  si  fa  del  dominio  in  jus  uten- 
di,  fruendi,  abutendi  non  è,  come  abbiam  detto  qui  sop. p.41.  perfettamente 
esatta;  cosi  dopo  averne  staccato  per  l’usufruttuario  il  jus  utendi  et  fruendi 
resta  al  proprietario  non  solamente  il  jus  abutendi , ma  ancora  il  dritto 
di  acquistare  tutti  gli  accessori  , che  non  sono  nella  classe  de’  frutti. 

(2)  V.  7.  1.  12.  § 2 ■ f.  Vip.  — (3)  ìnst.  2.  1.  § 56  — (4)  I).  7.  4.  15. 
f.  Paul.  — 7.  1-  12.  § 5.  f.  Vip.  Egli  in  ciò  è ben  differente  dal  pos- 
sessore di  buonafede,  che  a riguardo  de’terzi  è considerato  come  proprie- 
tario de’ frutti  dal  momento  che  sono  separati  dal  suolo.  E però  l’usufrut- 
tuario non  avrebbe  contro  il  ladro  la  rei  vindicatio , nè  la  condictio  fur- 
tiva che  si  danno  solamente  al  proprietario,  ma  avrebbe  I’  actio  furti  co- 
me persona  che  arca  interesse  che  il  furto  non  fosse  avvenuto. 
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(ario.  E reciprocamente  se  al  cominciare  dell’usufrutto  vi  sono 
de’ frulli  pendenti  da’ rami,  o attaccali  alle  radici,  l'usufrut- 
tuario ha  il  dritto  di  raccoglierli  (1).  Che  bisogna  dire  a que- 
sto proposito  del  caso  in  cui  li  abbia  raccolti  innanzi  che 
fosser  maturi  ? Quando  egli  abbiali  colti  senz’animo  di  froda- 
re, e come  un  buon  padre  di  famiglia,  non  si  ha  a questo  ri- 
guardo alcun’azione  contro  di  lui,  nè  contro  isuoieredi  (2). 
Come  si  avrà  a decidere  pe’  frutti  civili  ? I testi  non  sono 
ben  precisi  su  questo  punto,  ma  pare  risultarne  che  si  ac 
qnistano  giorno  per  giorno  quando  si  tratta  per  esempio  del 
fitto  d'  una  casa,  del  lavoro  di  uno  schiavo,  o di  una  bestia 
da  soma;  ma  quando  questo  fitto  rappresenta  i frutti  natura- 
li, come  nella  locazione  d’un  fondo  rusticano,  esso  non  è alta- 
mente dovuto  all’  usufruttuario,  che  se  le  raccolte  sieno  state 
fatte  vivente  lui  (3). 

L’  usufruttuario  dee  godere  da  buon  padre  di  famiglia 
( quasi  bonus  palerfamilias  ) (4).  Sicché  egli  non  dee  stabilire 
nella  casa  un'osteria,  de’ bagni  pubblici,  un  officina,  quando 
prima  non  sia  destinata  a quest’ uso  (5),  egli  non  dee  snatura- 
re gl’  impieghi  degli  schiavi,  facendo  per  esempio  un  panat- 
tiere  da  un  musico,  un  servitore  da  bagni  da  un  istrione  (6); 
egli  dee,  come  abbiam  veduto  più  innanzi,  surrogare  le  viti,  ed 
altri  alberi  fruttiferi  che  periscono,  impiegare  l’accrescimen- 
to del  bestiame  a sostituire  i capi  morti.  Egli  non  ha  il  di- 
ritto di  alterare  la  sostanza  delle  cose  ( salva  subslnntia).  Ma 
che  cosa  si  deve  intendere  per  sostanza?  Fisicamente,  o meta- 
fisicamente sarebbe  malagevole  di  determinare  il  senso  preciso 
di  questa  parola  assai  vaga  che  viene  da  sub  slare;  ma  in  drillo, 
e nella  materia  di  che  trattiamo,  dinota  ciò  che  è il  princi- 
pale, il  carattere  essenziale  nella  maniera  di  essere  della  co- 
sa ; e però  non  solamente  i’  usufruttuario  non  ha  il  dritto 
di  distruggere  [abu(i),  ma  non  potrebbe  neppure  elevare  un 
edilìzio  sul  terreno,  di  cui  ha  l’usufrutto,  cambiare  le  fabbriche, 

(1)  D.  7.  4.  27.  pr.  f.  Vip.—  (2)  I).  7.  4.  48.  § 2.  f.  vip.—  ss  2. 
42.  f.  Javol. — Per  esempio  le  olive  affinchè  portino  un  olio  più  delicato  ; 
il  fieno  affinchè  sia  più  sottile;  le  melarance  per  mandarle  fuori  del  proprio 
paese  — (3)  D.  7.  4,  26.  f Paul.;  S8  f.  Scaev. — (4)  Imt.  2.  4.  SS.—  (5) 
I).  7.  4.  43.  §§  89,  e 27.  § 4.  f.  Vip.  — (6)  D.  7.  4.  43.  § 4.,  e seg. 
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trasformare  una  villa  , o giardino  di  delizia  in  un  orto  , o 
viceversa  (1)- 

L’ usufruttuario  fi  tenuto  alio  riparazioni  di  mantenimento 
( modica  refectio),  ed  alle  imposte,  o altri  carichi  che  grava- 
no i frutti  (2). 

In  fine  il  dritto  pretorio  1’  obbliga  prima  di  entrare  in 
possesso  a dar  sicurtà  di  godere  da  buon  padre  di  famiglia, 
e di  restiturc  alla  fine  dell’  usufrutto  ciò  che  rimarrà  della 
cosa  : « Vsurum  se  boni  viri  arbUrntu,  et  cum  tisusfructus  ad 
cum  jirrlincre  dcsinel  rcstituturum  quod  inde  extabit.  » Un  ti- 
tolo del  Digesto  ò consacrare  a siffatta  sicurtà  (3). 


I.  Ususfructus  a proprictfitc  sepa- 
rationem  recipit,  idquc  pluribusmo- 
dis  accidit.  Ut  ceco  si  quis  usumfru- 
ctum  alicui  legaverit;  nam  hcrcs  tul- 
liani habet  proprictalcm  , legatnrius 
vero  usumfrnctHm.  Et  contra  si  fun- 
dum  legaverit,  deducto  usufmctu,  lo- 
galarius  nudam  habet  propriclatcm, 
hcrcs  vero  Dsumfructum.  Item  alii 
usumfructum,  nlii  dcducto  co,  fun- 
dum  legare  potcst.  Sine  testamento 
si  qnis  velit  nsnmfructum  alii  con- 
stituerc  pactionibui  et  ttipulationibut 
id  cfhccre  debet.  Ne  taincn  in  uni- 
versum inutilcs  csscnt  proprietates  , 
semper  absccdente  usufnictu,  placuit 
certis  modis  extingui  usumfrnctum  , 
et  ad  propriclatcm  reverti. 


1.  L’usufrutto  è separato  dalla  pro- 
prietà, c ciò  avviene  in  più  modi,  co- 
me sarebbe  se  alcuno  avesse  lasciato 
l'usufruito  in  legato,  il  perchè  l’ere- 
de ha  la  semplice  proprietà  ed  il  le- 
gatario ha  l’ usufrutto.  AH'  incontro 
s‘  egli  lasccrà  in  legato  il  fondo,  le- 
vandone l’ usufrutto,  il  legatario  ha  la 
semplice  proprietà  nuda  , c I’  credo 
l’ usufrutto,  li  testatore  può  simil- 
mente lasciar  l'usufrutto  od  uno,  ed 
il  fondo  ad  un  altro,  levandone  l'usu- 
frutto. Ma  se  alcuno  vuole  che  al- 
tri abbia  1’  usufrutto  senza  lasciarlo 
in  testamento,  lo  dee  far  per  via  di 
patti  , e di  stipulazioni.  Ma  accioc- 
ché le  proprietà  non  fossero  per  sem- 
pre inutili,  essendone  l’osufrutio  sem- 
pre separalo,  piacque  che  l'usufrutto 
s'estinguesse  per  certi  modi  , e che 
ritornasse  alla  proprietà. 


Questo  paragrafo  è relativo  a’  modi  come  si  costituisce 
l' usufrutto.  Gaio,  Paolo,  c soprattutto  i frammenti  del  Vati- 
cano ci  porgono  a questo  soggetto  delle  nozioni  preziose  sul 
drillo  antico  (4).  Noi  le  abbiamo  già  in  parte  esposte  più 
sopra  (p.132),  trattando  dello  stabilimento  delle  servitù;  ora 
ci  riman  poco  ad  aggiugnere. 

Da  prima  si  vuol  ben  fermare  la  distinzione,  tra  dare, 


(1)  />  7.  1.  1.  ; S.  1. 7.  § t .,  ete.  f.  Vip.  — (2)  D.  7.  1.  7.  § 2.  f. 
Vip.  — (3)  I).  7.  9.  1.  e tteg.  — (t)  Cai.  2.  §§  SI.  c seg.—  Paul.  Sent. 
•ì.  <1.  §§  il.  e seg.  — l'atic.  J.  II.  Fra  fi.  §§  41.  c seg. 
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e dedurre,  o levar  I’  usufrutto  (dare,  deducere  usumfruclum  ). 
Dar  1’  usufrutto  vuol  dire  trasferirlo  a qualcuno,  ritenendo 
hi  nuda  proprietà  ; dedurlo  per  contrario  significa  dar  la 
proprietà  ad  alcuno,  ritenendone  I’  usufrutto.  I modi  indicati 
dal  testo  per  costituir  I'  usufrutto  sono  i legati,  i patti  e lo 
stipulazioni;  vi  si  dee  aggiugnere  I'  aggiudicazione,  e la  legge 
in  certi  casi. 

Relativamente  a'  legati  aggiungeremo  al  lesto  alcune  po- 
che osservazioni.  La  prima  è che  questo  era  il  modo  più  u- 
sato,  e più  favorevolmente  interpetrato  per  lo  stabilimento 
delle  servitù  personali  (1).  La  seconda  è che  sotto  /Giustinia- 
no, per  regola  generale  il  legato,  quali  che  fossero  i termi- 
ni in  cui  era  espresso,  trasferiva  sempre  1’  Usufrutto  come 
dritto  reale,  senza  alcuna  quasi -tradizione  (2).  La  terza  è che 
in  questa  spezie  di  legati  non  eravi  intervallo  niuno  tra  ciò 
che  dicevasi  die s cedil , e die»  venit,  cioè  tra  il  momento,  in 
cui  il  dritto  eventuale  al  legalo  era  fissato  a favore  del  le- 
gatario ( dtes  ccdit),  c quello  in  cui  il  legato  era  esigibile 
( die»  venit  ),  Così  pe’  lega'i  ordinari  il  dritto  eventuale  al 
legato  è acquistato  c fisssato  in  prò  del  legatario  , in  ge- 
nerale , dal  giorno  della  morie;  l'esigibilità  non  ha  luogo 
che  al  tempo  dell*  ( adizione  ) accettazione  dell’eredità.  Ma 
pel  legato  di  usufrutto  il  dritto  non  è fissato  ( die s cedil  ) 
se  non  quando  diviene  esigibile  ; perchè,  dice  Ulpiano  , non 
-j  vi  ha  usufrutto  che  quando  qualcuno  comincia  a poter  go- 
dere ; cioè  in  generale  all’  accettazione  di  eredità  (3).  L’  ef- 
fetto principale  del  die s cedil  pe’  legati  ordinari  è di  rende- 
re il  dritto  eventuale  trasmisibile  agli  eredi  ; questo  effet- 
to non  può  aver  luogo  per  1’  usufruito,  perchè  questo  è un 
dritto  estlasivamente  personale;  ma  morendo  l’usufratluario 
dopo  il  die s ccdit  trasmette  a’  suoi  eredi  Ciò  che  a lui  si  è 
acquistato  , vale  a dire  il  dritto  che  a lui  spetta  sui  frutti 

(ì)  Bipiano  e Paolo  non  trattano  dell'  Usufrutto  che  all'  occasione  dei 
legati;  un  titolo  del  Digesto  i consacrato  al  legato  di  usufruito  (D.  33.  2.  ) 
(2)  tnst.  2.  20.  § 2.  — (3)  D.  7.  3.  1.  f.  Vip ■ — » rune  enim  constilui- 
tur  ususfruelus,  cum  quis  jam  fruì  palesi.  » — Labcone  ave»  pensato  per 
contrario  che  il  dies  cedit  doveva  aver  luogo  pel  legalo  di  usufrutto  coma 
per  gli  altri  legati  (Patte.  J.  R.  Frag.  § fidj, 

T.  II.  19 
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raccolti  da  questo  giorno  sino  alla  sua  morie.  Il  diti  cedit 
conserva  .eziandio  la  sua  importanza  pei-  parecchi  altri  punti 
clic  noi  spiegheremo  trattando  do’  legali,  e segnatamente  per 
determinare  le  cose  che  debbono  comporre  il  legato.  Final- 
mente la  nostra  quarta  osservazione  cade  su  queste  parole 
del  paragrafo  : Ilem  olii  usuui f /uclum,  ahi,  (leditelo  eo , fun- 
dum  legare  pclest.  Queste  parole  sono  spiegate  da  una  legge 
del  Digesto,  nella  quale  vediamo  che,  se  il  testatore  vuol  le- 
gare ad  uno  1’  usufrutto  intero  , ad  un  altro  la  proprietà 
nuda  solamente  , dee  aver  gran  cura  di  legare  a costui  il 
fondo,  deduclo  usufruclu,  perciocché  se  avesse  legato  il  fondo 
( fundum)  senza  esprimere  la  deduzione  dell’  usufrutto,  que- 
sto legatario  avrebbe  nel  suo  legato  anche  1’  usufrutto,  e Io 
dividerebbe  con  l’altro  legatario  ( l). 

Relativamente  ai  patti  , ed  alle  stipulazioni  si  dee  tener 
presente  ciò  che  ahbiam  dello  per  le  servitù  (qui  sop.p. 127). 
All'epoca  di  Giustiniano  i patti  messi  in  una  tradizione  stabili- 
scono all'istante  1’  usufrutto  come  dritto  reale  : ma  gli  altri 
patti,  e le  stipulazioni  fanno  solamente  nascer  1’ obbligazio- 
ne di  costituire  1’  usufrutto,  il  quale  non  esiste  come  dritto 
reale  che  dopo  la  quasi-tradizione  , almeno  questa  è l’opi- 
nione che  io  adotto.  Noi  abbiam  veduto  il  perchè  di  questa 
riunione  del  piatto,  e della  stipulazione  (qui  sopra  p.  127). 

L’aggiudicazione  del  giudico  stabilisce  l’ usufrutto,  corno 
le  servitù  prediali,  nelle  azioni  familiac  ercisctindae,  e com- 
muni dieidundo  (2).  Da  ultimo  la  legge  dà  in  alcuni  casi  l’u- 
sufrutto legale,  come  sarebbe  I’  usufrutto  dato  al  padre  so- 
pra alcuni  beni  de’  suoi  figliuoli  (3),  di  che  fra  poco  avre- 
mo a trattare. 

Quanto  all’uso,  o quasi-posscsso,  egli  è cosa  ben  certa 
che  mai  uon  ha  potuto  nel  dritto  antico  stabilire  un  dritto  di 
usufrutto  sia  pel  tempo  dell'  usucapione  , sia  anche  per  uu 

(1)  D.  SS,  2.  19.  f.  Modest.  Qui  si  può  aggiugnere  che  l'uso,  tranne 
JI  caso  di  una  pruova  in  contrario , era  sottinteso  ne’ frutti.  Cosi  quando 
erasi  legato'  fructus  era  come  se  si  fosse  legato  ususfruclui,  salvo  che  non 
si  fosse  lasciato  ad  tino  I-  uso,  ad  un  altro  i frutti,  e ad  un  terzo  la  pro- 
prietà ( lì.  *7.  S.  li.  § I.  f.  Vip. J— (2)  D.  7.  I.  6.  § 1.  f.  Gai.— (3) /nzf. 
2.  9.  (2. 
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ifmpo  di  cui  non  si  abbia  memoria  (1)  ; ma  era  Comune-' 
mente  ricevuto  che  Giustiniano  avesse  nel  suo  Codice  intro- 
dotto 1 acquisto  dell’ usufrutto  per  dieci  anni  di  uso  contro  i 
presenti,  c venti  contro  gii  assenti.  Questa  opiuione  è stata 
a di  nostri  fortemente  combattuta  e scossa  da  uu  giurecon- 
sulto alemanno  il  Zimmcrri,  ed  è già  abbandonata  da  parec- 
chi scrittori  (2).  ‘ , 

II.  Coostitnitur  aulem  os<wfructus|,  2.  L 'usufruii»  si  cpslilpisce  non 
non  tantum  in  fundo,  et nedibus,  ve-  solamente  sul  fondo,  e sulle  case, 
rum  etiam  in  scrvis,  et  jumpntis  et  ma  eziandio  sui  giumenti»  su’ servj, 
caeterìs  rebus,  eiccptisiis,  qnac  ipso  1 o sii  (otta  ' l'altro  cose,  fuor  soìanicii- 
nsu  consumuntur:  nam  haeresnequc  te  da  quello  che  si  consumano  usan- 
naturali  ratione,  neque  civili  recipipnt  do,  perciocché  questo  cose,  non  vico? 
asumfructum  , quo  numero  sunt  vi-  vono  usufrutto  nè  per  naturale,  nè  per 
num  oleum  frumentoni,  vestimento  civif  ragione,  nel  qual  numero  sono 
quibus  prosltiia  est  pecunia  nomerà-  II  vino,  I*  ofio,  il  fi'umento,  la  vesti 
la,  namque  ipso  usu  assidua  pcrmo-  ed  ii  denaro,  il  quale  per  to  continuo 
tatione  quodaiumodoextingnjtnr.  Sed  adoprarsi  viene  in  certo  mudo  a man- 
utilitatis  causa  senatus  eensujt  posse  care.  Ma  il  senato  avendo  riguardo  at- 
etiam  earum  rerum  usumfructum  l’utile  giudicò  elicsi  potesse  eziandio 
consiitni:  ut  tamen  eo  nomine  hcrc-  ordinare  osufrutto  in  cositTatte  cosa 
di  utiliter  caveatur.  Uaque  si  pecu-  con.  questo,  che  per  tal  riguardo  fos- 
niae  ususfruclus  legatus  sit,  ita  da-  se  data,  buona  cauzione  all'erede, 
tur  legatario,  ut  ejus  fiat,  et  legata-  Laonde  se  l'usufrutto  del  danaro  sarò 
rius  satisdet  heredi  de  tanta  pecunia  per  fegato  fasciato  a qualcuno,  il  da- 
restituenda,  si  morìatur,  aut  capile  naro  vlen  ‘dato  al  legatario  aèeioceliè 
minuatur.  Caeterae  quoque  rcs  ite  tra-  sia  suo,  ed  il  legatario  all’ incontro  dee 
duntur  legatario,  ut  cjjus  fiaiD,  sed  dar  sicurtò  all’ erede  di  restituir  al- 
aeslimalis  bis  satisdatur  , ut  si  mo-  trcltauti  danari  in  caso  eh’  egli  si 
riatur,  aut  capite  minuatur  tanta  pe-  morisse  o facesse  mutamento  di  stato, 
ewuia  restilualur,  quanti  hae  fuerìnt  E cosi  medesimamente  tutte  le  altre 
aestimatae.  Ergo  senatus  non  feci l qui-  cose  si  danno  al  legatario  acciocché 
tieni  eerutn  rerum  usumfructum  (neo  sian  sue,  ma  prima  si  fanno  stima- 

fi)  D.  41,  5.  44.  § 5.  f.  Papin^  — (2)  Vcd.  intorno  a ciò  la  Themis. 
4.  p.  573.  , e t.  6.  p.  555.  • — ■ La  costituzione  di  Giustiniano  è nel  Cod. 
lib.  7.  tit.  55.  costit.  fi  Dopo  aver  lungamente  esposte  e risolute  dette 
difficoltà,  ciré  possono  nascere  relativamente  all’  assenza,  ed  alla  presenza 
delle  parli  per  la  prescrizione  di  dieci,  o venti  anni,  I’  imperadorc  termi- 
na con  questa  frase  : « Eudcm  observando  etsi  res  non  soli  sint  seti  incor- 
porales,  qaae  jure  consistimi,  t ululi  ususfruclus , et  cuciente  servilutes  z. 
(.meste  parole  èrano  state  intese  net  senso  che  si  applicassero  all'acquisto 
delle  servitù,  e dell’ usufrutto  per  la  prescrizione.  Del  resto  non  v’è  altro 
passo  che  indichi  per  l'usufrutto  questo  modo  di  acquisto.  E però  il  Zjm- 
niern  non  ha  credulo  che  il  prolisso  imperadore  avesse  introdotto  si  gran 
cambiamento  con  sì  poche  parole,  ed  egli  applica  la  frase  del  Codice  so- 
lamente ull’estinzionc  dell’ usufrutto  per  dicci",  o yentl  anni  di  non  uso. 


Digitized  by  Google 


150  SPIEGAZIONE  STORICA  DELLE  IXSTITCZIOMI  I.IB.  1|. 

cnimpolcr8t),sed  per  cautionem  quasi  re,  ed  il  legaccio  dì  una  cauziona. 
ysumfructum.  all’erede  di  restituire  in  ceso  ch’egli 

morisse,  o mutasse  la  stato  tanti  da-; 
pari  quanti  sari  stimato  yalcre  \e  sor 
predette  cose-  li  senato  adunque  non 
ordinò  che  tali  cosa  io  effetto  avesse-: 
ro  usufrutto  (perciocché  non  poteva), 
ma  ordinò  un  quaspusuft  utto  per  viq 
di  sicurtà- 

Qui  si  tratta  della  spezie  di  usufrutto  che  può  essere  sta- 
bilito sulle  cose  di  consumo  in  forza  delle  disposizioni  generali 
di  un  senato-consulto,  la  cui  data  è incerta  ; egli  è fuor  di 
dubbio,  siccome  già  abhiam  detto  qui  sop.  p.  141.,  che  questa 
spezie  di  usufrutto  non  esisteva  ancora  al  tempo  di  Cicerone, 
sicché  il  senato-consulto,  per  effetto  del  quale  fu  introdotto* 
può  riportarsi  agli  ultimi  ten^pi  della  repubblica,  o al  regno 
di  Augusto,  o di  Tiberio,  Ulpiano  ci  ba  tramandata  la  dispo- 
sizione espressa  del  senato-consulto,  in  questi  termini:  » Ut 
omnium  re  rum,  quas  in  cujusque  patrimonio  esseconstaret  vsus- 
fiuclus  kgqii  possil  »,  Qnde  per  induzione  si  è tratta  la  con- 
seguenza, che  ai  può  legare  l’usufrutto  anche  dello  cose  che 
si  consumano  usando.  1 comeutatori  hau  chiamato  quest’usu- 
frutto quasi-usuf rutto  : espressione  che  rigorosamente  non 
appartiene  al  dritto  romano,  quantunque  imji  siasi  dedotta, 
ina  che  si  può  ben  adoperare,  perchè  è comoda  ed  anche  e- 
satta.  I testi  romani  chiamano  il  drillo,  così  stabilito  sempre 
usufrutto  , come  può  vedersi  dal  nostro  paragrafo,  e dall  ip- 
titolamenlo  stesso  del  titolo  speciale  del  Digesto  : De  usufiii- 
ctu  earum  rerum  quae  un  cvnsumuntur  , pel  tntnuunfur  (t). 
Solamente  Gaio , e dopo  lui  il  nostro,  testo  fan  notare  che 
il  senato  non  ha  potuto  fare  che  il  dritto  cosi  legato  fossa 
un  usufrutto;  ma  però  col  mezzo  del  rimedia  introdotto  co- 
minciò ad  esser  riguardato  come  un  usufrutto  : n Sed , re- 
medio  introdurlo  quasi  usutfructus  h oberi  (2),  Ecco  l’origine  della 
denominazione  speciale  di  quasi-ususfructus  divenuta  volgare, 
Avvertite  che  nella  decisione  del,  senato  riferita  da  IJ'pmm*. 
parimente  che  negli  altri  testi  che  ci  son  rimasti,  si  tratta  so- 
lamente di  legati  , dal  che  potrebbesi  dedurre  che  lg  possi- 
ti) i%.  7.  S.  — (2)  /v\  & f-  Gai- 
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bililà  di  costituire  un  dritto  cosiffatto  fosse  stata  introdotta  poi 
legati  solamente,  e ad  essi  soltanto  fosso  ristretta, 

É bene  ancora  osservare  ebe  1'  usufrutto  in  questo  caso 
ha  grande  analogia  col  prestito  di  consunto  ( mu/uum  );  ma 
non  pertanto  ne  differisce  in  più  punti;  nella  maqiera  eq  ue 
si  stabilisce,  nel  modo  come  si  estingue,  qel)a  cauzione  cho 
si  richiede  dall'  usufruttuario,  ed  in  alcuni  altri  ancora. 

Vestimento.  Due  leggi  nel  Digesto  mettono  le  vesti  tra 
]c  cose  che  ricevono  un  vero  usufruito  (1)  ; |e  Instiluzioni 
tra  quelle,  spile  quali  si  stabilisce  qn  usufrutto  di  cose  di 
Consumo.  Infatti  è a dire  che  secondo  la  loro  natura,  e la 
intenzione  delle  parti  possono  egualmente  esser  destinate  a 
a darsi  in  piena  proprietà,  o a darsi  sollantq  ad  usare. 

Tanta  pecunia  reslituatur,  Il  lesto  parla  soltanto  della 
stima  delle  cose,  e della  promessa  di  restituire  il  prezzo  di 
questa  stinta.  Gaio  dice  nel  Digesto  che  si  può  o prender 
questa  viq  che  ù più  comoda  ( quoti  et  commodius  est  ) , o 
assumer  I’  impegno  di  restituire  gli  oggetti  nella  medesima 
quantità,  e qualità  (2). 


III.  Pinitur  aiitem  usosfructus  *norT 
te  usufructtrarii  , et  doabus  capili» 
fteminutionibu»  maxima  et  media,  et 
fton  ulendo  per  modum,  et  tempii»: 
quae  omnia  nostra  slatuit  constitu- 
tio-  Itera  (initnr  ususfructus  si  domi- 
no proprietatis  ab  usofrucluario  ce- 
datur;  nam  cedendo  extraoeo  nihil  a- 
git  ; vel  ex  contrario  si  fructuarios 
proprietatem  rei  adquisierit , quae 
res  consolido tio  appellatur,  Eo  am- 
pliti» ai  aedes  incendio  contumptae 
fuerint , vel  etiam  terrae  motu,  vel 
yitio  sno  corruerint,  extingui  ustun- 
fraclum  Decesse  est , et  ne  areaa 
guidem  usumfrucium  deberi. 


9.  L1  usufrutto  finisce  per  morte 
dell’  usufruttuario  , e per  due  dimi- 
nuzioni di  capo,  cioè  la  grande  e la 
mezzana  , ed  eziandio  non  usando 
nei  modo  convenuto,  t pel  tempo  de- 
terminato ; le  quali  tutte  cose  sono 
state  ordinate  da  Ha  nostra  costituzio- 
ne. L'usufrutto  parimente  finisce  quan- 
do 1’  usufruttuario  lo  cede  al  padro- 
ne della  proprietà,  ma  cedendolo  a 
persona  estranea  non  opera  nulla;  ov-, 
vera  per  i|  contrario  se  l’oaofroUnario 
acquisterà'  la  proprietà  delia  casa,  il 
quai'acquisiq  si  chiama  consolidazio- 
ne. Oltre  a questo  è cosa  chiara  che 
v usufrutto  si  estinguo  se  si  abbru- 
ciano le  case,  a se  per  debolezza,  o 
per  terremoto  rovinano,  ed  il  terrena 
che  rimane  vacuo  pan  è tenuto  all'  q- 
gufrutto. 


Ora  passiamo  ai  modi  corno  finisce  l’ usufrutto.  Il  testo 

(1)  D.  7.  1.  15.  §.  4.  f.  vip.  — 7.  9.  9.  §.  3.  f.  Vip.  — (2J  ft,  7, 
5,  7,  f.  Gai. 
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tic  annovera  cinque:  la  morte  dell’ usufruttuario,  la  sua  di- 
minuzione di  capo,  il  non  uso,  la,  cessione,  la  consolidazio  - 
»c,  e la  perdita  , o cangiamento  della  cosa  (1).  .i 

Morie.  Se  1*  usufrutto  apparteneva  ad  una  città,  o cor- 
porazione , dovea  estinguersi  a capo  di  cento  anni  termine 
cfae  ordinariamente  la  vita  dell’  uomo  non  oltrepassa  (2). 

Capilis  demìnutionibus.  Anche  la  piccola  deminuziono  di 
capo  faceva  un  tempo  perdere  1’ usufrutto.  Cosi  allorché  un 
capo  di  famiglia  davasi  in  arrogazione,  passando  con  tutti  i 
suoi  sotto  la  potestà  dell’  arrogalore,  i dritti  di  usufrutto  si 
estinguevano,  perchè  erano  esclusivamente  annessi  alla  per- 
sona : or  la  primiera  persona  era  estinta  , ed  assorbita  ia 
un’  altra.  Giustiniano  decise  in  una  costituzione  che  non  san 
rebbe  piò  così , e che  tra  le  deminuzioni  di  capo  la  grande 
e la  mezzana  solamente  estinguerebbero  I'  usufrutto  (3).  li- 
na quislione  fu  discussa  tra  i romani  giureconsulti:  cioè  se 
1'  usufrutto  che  un  capo  di  famiglia  avea  acquistato  per  mez- 
zo dei  suo  servo  o dei  suo  figliuolo  dovesse  estinguersi  per 
la  morte,  alienazione  o liberazione  dello  schiavo,  e per  la 
morte  , o diminuzione  di  capo  del  figliuolo.  Noi  Sappiamo 
da’  frammenti  del  Valicano  che  questa  controversia  applica- 
vasi  soltanto  al  caso  di  usufrutto  legato  per  vindicat  'onem  allo 
schiavo,  o al  figliuolo  di  famiglia,  e non  all’  usufruito  che 
avessero  acquistato  per  via  di  stipulazione  ; perciocché  in 
quest’  ultimo  caso  gli  avvenimenti  che  colpivano  il  figliuolo 
o Io  schiavo,  non  alteravano  il  drillo  (4).  Giustiniano  sen- 
ti) Si  può  vedere  nei  frammenti  del  Vaticano  §§  57.  61  e seg.  e 
delle  Sentenze  di  Paolo  3.  6.  §§  17.  o seg.  questa  materia  secondo 
il  dritto  antico  — (2)  7.  1.  86.  f.  Gal.  — (3)  Cod.  3.  33.  16.  — (4)  La 
ragione  della  differenza  è ebe  in  un  legato  fatto  allo  schiavo  , o al  fi- 
gliuolo la  persona  del  padrone  non  vien  considerata  altrimenti  ebe  per 
sapere  se  vi  ha  fazione  di  testamento  ; pel  rimanente  nella  persona  dello 
si  hiavo,  o del  flgliuolo  risiede  il  legato  ( Dig.  34.  f.  82.  §,  2.  Paul.  — - 
Valle.  J.  R.  Frag.  §.  75).  Sicché  non  si  potrebbe  legare  una  servitù  pre- 
diale ad  uno  schiavo,  o ad  un  figlinolo  di  famiglia  pel  fondo  del  padrone, 
saivochè  non  si  tratti  d’ un  fondo  compreso  nel  loro  peculio  ( Vatic . J.  R. 
Fr.  § 36.—  D.  32.  f.  47.  § 4.  Marci.— D.  33.  3.  S.  f.  Papin.).  Per  con- 
trario nella  stipulazione  viene  unicamente  considerata  la  persona  del  pa- 
drone. Per  questo  modo  si  può  spiegare  il  frammento  di  Paolo  ( D.  45. 
3.  3.  26.  f.  Paul.,  o Vatic.  Prag.  §.  58.  — Yed.  Pellai  d*  la  proprietà 
et  de  i usufruii,  p.  10 1. 
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za  più  faro  distinzione  tra  questi  diversi  casi,  decide  in  una 
Costituzione,  ebe  1’  usufruito  non  sarà  estinto  che  per  la  morie 
o,  pel  mutamento  di  stalo  del  capo  di  famiglia;  egli  vuole  di 
più,  che  quando  quest'  usufrutto  è stato  acquietato  per  mez- 
zo del  figliuolo,  esso  usufrutto  alla  morte,  o mutamento  di 
stato  del  padre  passi  nel  figliuolo  (1).. 

- • Non  udendo  'per  modum  et  ( empm . Oneste  espressioni  si- 
gnificano, secondo  la  comune  opinione:  « pel  non  uso  secon- 
do il  modo  conveniente,  e per  il  tempo  determinato  ».  In 
falli  se  1 usufruttuario  non  avesse  esercitato  il  suo  drillo  se- 
condo il  modo  che  o la  natura  dell’ usufrutto  imperiosamente 
richiede,  o le  parti  han  regolato  tra  loro,  questo  dritto  , 
almeno  sotto  l’ impero  degli  antichi  principi,  sarebbe  stato  per- 
duto conformemente  a ciò  che  abbiamo  già  esposto  trattan- 
do delle  servitù  prediali  ( qui  sopra  p.  137)  (2).  Nondimeno 
il  nostro  collega  Ducaurroy  dà  un  altro  senso  allo  espressio- 
ni del  lesto;  egli  le  riguarda  come  immediatamente  connesso 
colle  parole  che  seguono,  per  modo  che  significhino:  « Secon- 
do il  modo , e durante  il  tempo  che  la  nostra  costituziono 
ha  determinato  ».  Esse  per  tal  modo  farebbero  allusione  ad 
nn  cambiamento  radicale,  che  la  costituzione  di  Giustiniano 
avrebbe  introdotto  non  solamente  quanto  alla  durata  del 
tempo,  ma  ancora  quanto  al  modo  prescritto  per  l’estinzio- 
ne dell  usufrutto  pel  non  uso.  Per  noi  adottiamo  1’  opinio- 
ne comune  si  perché  la  costruzione  della  frase  a questa  ne- 
cessariamente conduce,  e si  perchè  questa  è appunto  quella 
che  professa  Teofilo,  nella  cui  parafrasi  si  legge  : « Secondo 
il  modo  convenuto  , e durante  il  tempo  stabilito  ». 

Quanto  al  cambiamento  radicale,  al  quale  il  testo  farebbe 
allusione  noi  ci  siamo  già  spiegati  a riguardo  delle  servitù  pre- 
diali (qui  sopra  p.  138).  Questo  cambiamento  cade  senza  al- 

(1)  Cod.  3.  33.  17. — (2)  Tuttavia  l’applicazione  nc  é-  molto  più  ri- 
stretta in  fatto  di  usufrutto  , che  in  fatto  di  servitù  prediali  ; perciocché 
basta  usare  per  conservare  il  iut  fruendi,  o prendere  alcuni  de"  frutti  per 
conservare  il  dritto  relativamente  a lutti- Nondimeno  supponete  che  il  drit- 
to di  usufrutto  fosse  limitato  a determinati  frutti,  per  esempio  a raccoglier 
tutte  le  uve.  e che  l’usufruttuario  avesse  raccolte  tutte  le  brade,  senza  pur 
toccare  te  uve,  a capo  del  tempo  fissato  egli  avrebbe  perduto  il  suo  drit- 
to. ( D 7.  4.  30.  f.  Paul. }. 
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cun  dubbio  sul  tempo.  Questo  tempo  era  Una  volta  lo  stesso 
ebe  quello  dell*  usucapione:  un1  anno  pe’ mobili,  due  per  gli 
immobili;  Giustiniano  nella  sua  costitUzioue  inserita  nel  Co- 
dice sotto  il  n»°  16.  ( lib.  3.  tU.  33.  ) vuole  che  questo  tem- 
po sia  il  medesimo  che  quello  stabilito  per  la  perdita  della 
proprietà:  cioè  tre  anni  pe’  mobili,  e per  gl'immobili  dieci 
anni  tra  presenti,  e venti  tra  gli  assentì.  Ma  il  cambiamento 
introdotto  dall’  impcradorc  si  limita  a ciò  che  riguarda  solo 
il  tempo,  o modifica  egualmente  il  modo,  cioè  le  Condizioni 
richieste  per  l’estinzione?  Noi  abhiam  riferite  le  parole  del’a 
costituzione  : « Nili  luti » exceptio  usufruttuario  opponalur  , 
yurte  ctiam  si  dominium  v indicarci , posici  cum  praesenlem,  vel 
absentem  exctuderc  »,  11  che  interpretato  alla  lettera  signifi- 
ca che  per  respingere  P usufruttuario  bisognerebbe  che  un 
altro  avesse  posseduto  di  buona  fede  e con  una  giusta  cau- 
sa di  acquisto  almeno  per  la  prescrizione  di  dieci , o venti 
anni.  Dal  clic  seguiterebbe  che  l’usufrutto  non  9Ì  estingue- 
rebbe più  effettualmente  pel  non  uso,  ma  solo  pel  godimen- 
to di  un’altro;  che  l’estinzione  per  dieci  o ventanni  noa 
potrebbe  più  avvenire  , che  in  due  casi  : l.°  quello  in  cui 
un  terzo  acquirente  avesse  acquistato  di  buona  fede  sia  il 
fondo  come  libero,  sia  1’  usufrutto  da  luti' altra  persona  che 
dall’  usufruttuario,  c ne  avesse  goduto  a questo  titolo  ; 2.° 
quello  in  cui  il  proprietario  avesse  acquistato  di  buona  fede 
la  libertà  della  sua  cosa  da  un  terzo  che  egli  avesse  credulo 
usnfrultuario,  e no  avesse  goduto  a questo  titolo.  Da  qncsti 
due  casi  iji  fuori  l’estinzione  dell’usufrutto  per  dieci  o venti 
anni  non  avrebbe  alcuna  possibile  applicazione.  Pel  proprie- 
tario, che  avesse  goduto  del  suo  fondo  come  libero  non  ri- 
marrebbe che  la  prescrizione  di  treni’  anni  contro  1’  azione 
dell’ usufruttuario  (1).  Questo  sistema,  che  noi  abbiam  riget- 
talo in  quanto  alle  servitù  prediali,  lo  rigettiamo  egualmente 
per  riguardo  all’usufrutto.  La  costituzione  13.  del  Codice 
lib.  3.  tit.  34.  prova  che  Giustiniano  ha  stabilito  assoluta- 
mente lo  stesso  dritto  per  1'  usufrutto,  e per  le  servitù  pre- 
diali, che  per  1’  uno  c per  le  altre  egli  ha  ordinato  la  prc- 

(1)  Cori.  7.  39.  i». 
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scrizione  di  dieci  o veni’ anni  di  non  oso,  e non  quella  di 
trenta  : egli  parlando  dell’  usufrutto  delle  cose  immobili  di- 
co positivamente  : « Ei  decennii,  vcl  viginli  annorum  ipatiuin 
dtdimui  » ; adunque  ciò  che  abbiam  detto  delle  servitù  pre- 
diali (qui  sopra  p. 139)  si  dcbb’ estendere  anche  all' usufrutto- 
intorno  alla  piccola  diminuzione  di  capo,  ed  al  non  uso 
vi  ba  ciò  di  notabile,  che  questi  mezzi  distruggevano  l'ugu- 
frntto  solamente  quando  il  dritto  ne  fosse  stalo  già  acquista- 
to. Se  dunque  il  legatario  pativa  la  piccola  diminuzione  di 
capo  innanzi  che  1*  eredità  fosse  accettata  , o il  legato  fosse 
divenuto  esigibile,  egli  non  acquistava  meno  il  dritto  di  usu- 
frutto al  tempo  della  scadenza.  Questo  area  dato  origine 
presso  i Romani  al  legato  d' usufrutto  per  ciascnn  anno,  per 
ciascun  mese,  o per  ciascun  giorno  (in  singulos  annoi,  vel  men- 
ici, nel  (lies.  Un  somigliante  legato  non  costituiva  un  dritto 
unico  di  legato;  ma  tanti  drilli  distinti,  ciascuno  de’ quali 
cominciava  in  ciascun  anno,  mese,  o giorno,  per  modo  che 
il  non  uso  non  poteva  trar  seco  la  perdita  di  questi  dritti, 
e la  diminuzione  di  capo  non  poteva  estinguere  che  1’  usu- 
frutto dell’ anno,  del  mese,  o del  giorno  cominciato  (1). 

Si  domino  cedalur.  Questo  passo  è tratto  da  Gaio  (2),  ma 
è mutilato.  Ne’  comentari  di  questo  giureconsulto  trattavasi 
dell’ t’n  jure  cessio.  Siffatta  cessione  essendo  nna  revindicaziona 
simulata,  seguita  dalla  dichiarazione,  che  1’  usufrutto  si  ap- 
parteneva al  revindicante,  non  poteva  farsi  regolarmente  che 
dal  proprietario  a colui  al  quale  ei  voleva  donar  l’ usufrutto 

0 dall’  usufruttuario  al  proprietario,  al  quale  ei  voleva  ren- 
der l’ usufrutto.  Se  1*  nsnfruttuario  l’avesse  fatta  ad  un  terzo 
sarebbe  stata  assolutamente  nulla  e senza  effetto  ( nihil  agii  ) 
almeno  secondo  l’  avviso  di  Gaio  ; perciocché  1’  usufrutto  es- 
sendo un  dritto  annesso  alla  persona,  non  poteva  esser  rivendi- 
calo da  altri,  nè  dichiararsi  che  ad  altri  appartenesse  (3).  Sotto 

(1)  D.  7,  4. 1é  1.  e seg.  f.  Vip,— Ivi  38.  f.  Patti (2)  Gai  3.  § ,T 0. 

— (3)  Nondimeno  risulta  da  un  frammento  di  Pomponio  ( D.  SS.  5.  68.  ) 
che  1 opinione  di  Gaio  non  era  la  sola  ammessa  tra  i giureconsulti  roma- 
ni. Secondo  Pomponio  I*  in  jure  cessio  sema  dubbio  non  potrà  trasferire 

1 usufrutto  ad  un  terzo  rivendicante , ma  l’ usufruttuario  non  avrà  più.  che 
pretendervi,  giacché  egli  non  ha  contrastato  che  questo  usufrutto  apparta 
nessc  ad  altri;  1’  usufrutto  adunque  Unirà  , é farà  ritorno  alla  proprietà, 

t.  li.  20 
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Giustiniano  la  cessione  in  jure  non  esiste  più,  e la  frase  di 
Gaio  che  qu)  mal’  a proposito  si  è inserita,  non  dee  più  al- 
trimenti esser  presa  che  nel  senso  , che  1’  usufruttuario  non 
può  trasferire  ad  altri  il  suo  dritto  in  se  medesimo,  come- 
chè  possa  cederne  I’  esercizio. 

Consump/ae  fuerint.  Perchè  1’  usufrutto  si  estingua  non 
è necessario  che  la  cosa  sia  interamente  perita,  è sufficiente 
eh’  essa  non  sia  più  quella  eh’  era  in  prima,  che  sia  distrut- 
to ciò  che  formava  il  principale,  I’  essenziale  nella  sua  ma- 
niera di  essere;  e questo  esprime  Giustiniano  dicendo  ch’esso 
spira  con  la  sostanza  della  cosa  ( cum  rei  substantia  espira- 
re); ed  anche  per  questa  ragione  Paolo  dice  rei  mulalione  ( 1). 
Sicché,  distrutto  1’  edilizio,  nè  il  suolo,  nè  le  ruine  son  più 
soggette  all’usufrutto;  èd  il  dritto  non  rinasce,  come  nelle 
servitù  prediali  , dopo  la  riedificazione.  Ridotto  il  gregge 
ad  un  sol  capo,  si  estingue  l' usufrutto,  perchè  non  vi  è più 
gregge  ; morto  il  cavallo  l’usufrutto  non  si  estende  sul  cuo- 
io, etc.  (2). 

Ci  sono  ancora  degli  altri  casi  di  estinzione,  come  sa- 
rebbe il  termine  , o la  condizione,  quando  1’  usufrutto  si  è 
stabilito  fino  ad  un  certo  tempo,  o ad  una  determinata  condi- 
zione. Di  tutti  qnesti  modi  di  estinzione  solo  la  morte,  o le 
diminuzioni  di  capo  dell’  usufruttuario,  il  termine,  o la  con- 
diziono possono  applicarsi  alle  cose  che  si  consumano  usando. 

IV.  Cum  aulem  finitus  fuerit  iotut  4.  E quando  l'usufrutto  i tutto  fi- 
ususfructus,  rovertitur  ad  proprietà-  nito  si  ritorna  alla  sua  proprietà,  ed 
tem,  et  eo  tempore  nudae  proprietà-  il  padrone  della  semplice  proprietà 
tis  domino*  incipit  plen&m  io  re  ha-  comincia  allora  ad  aver  piena  potestà 
bere  poleslalcm.  nella  cosa. 

Totus  ususfructus.  L’usufrutto  non  essendo  indivisibile, 
come  le  servitù  prediali,  potrebbe  estinguersi  in  parte,  ed  al- 
lora solo  la  parte  estinta  si  riunirebbe  alla  proprietà.  Così 
sarebbe  se,  per  esempio,  un  testatore  avesse  legato  a Tizio 
1’  usufruito  della  metà  di  una  casa  , ed  a Scio  1’  usufrutto 

Ved.  delle  idee  analoghe  in  ciò  che  lo  stesso  Gaio  dice  della  cessione  in 
jure  di  un- credili  ( Gai  2.  §§  SS.  e 56.  ) Vcd.  ancora  Pellai  De  la  prò- 
prie  té  et  tic  le  usufruii  p.  Off.  — (1)  Coti.  5.  SS.  16.  § 2.  — Paul.  Seni, 
S.  ,v  S SI,  — 1).  7.  4.  12.  f.  Vip.  50.  f.  Gai.  C Si.  {■  Pomp. 
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dell’altra  metà.  Ma  se  il  testatore  avesse  legato  a Tizio,  ed 
a Seio  congiuntamente  1'  usufrutto  di  tutta  la  casa,  o anche 
separatamente  a Tizio  l’usufrutto  di  tutta  la  casa,  a Seio  l’u- 
stifrutto  della  medesima  casa;  in  questa  ipotesi  dopo  la  morte 
del  testatore,  essendosi  l’ usufrutto  diviso  tra  i due  legatari, 
so  uno  di  loro  venisse  a morire,  la  sua  parte  non  ritorne- 
rebbe alla  proprietà,  ma  per  diritto  di  accrescere  si  riuni- 
rebbe a quella  del  collegatario  sopravvivente.  Questo  dirit- 
to di  accrescere  importantissimo  ne'  legati  ha  ciò  di  parti- 
colare nell’usufrutto,  che  produce  il  suo  effetto  anche  dopo 
la  scadenza  del  legato  di  usufrutto , o l’ esercizio  di  questo 
dritto  (I). 

TITULUS  V,  1 TITOLO  V. 

DB  USO,  ET  HAB  ITATI  ONE.  DBLL'USO,  E DELL*  ABITAZIONE  (2). 

Noi  qui  seguiremo  interamente  la  teorica  del  Thibaut , 
e del  Ducaurroy.  L’  uso  può  esser  separato  da’ frutti,  ed  al- 
lora vieu  detto  nudus  musi  « ConstUui/ur  etiam  nudus  usus  , 
id  est  sine  fructu  (3)  ; in  qaesto  caso  T usuario  ha  il  dritto 
di  usare,  ma  non  di  raccogliere  i frutti:  a Vii  pò  test , frui 
non  potest  » (4).  Noi  di  già  abbiamo  indicata  la  differenza  tra 
questi  due  dritti  (qui  sopra  p.143).  L’  usuario  ba  tutto  T uso, 
perciocché  questo  dritto  è per  lui  separato  dalla  proprietà , 
ed  è anche  da’  Romani  riguardato  come  indivisibile  , quindi 
non  si  può  uè  acquistare,  nè  perdere  in  parte  (5).  E dunque 
un  grave  errore  il  credere  che  l’usuario  non  abbia  dritto  al- 
V uso  che  Gno  alla  concorrenza  de’  suoi  bisogni  ; egli  non  è 
obbligato  di  lasciarne  a colui  al  quale  si  appartengono  i frutti 
che  quel  tanto  che  è indispensabile  per  far  nascere,  e racco- 
gliere questi  fruiti.  Ma  1’  usuario  non  può  assolutamente  pren- 
dere alcun  prodotto  della  cosa,  nè  frutto  naturale,  nè  frutto 
civile.  Egli  dunque  non  può  affittare , nè  vendere  ad  altri 

A 

(1)  V.  al  Big . lib.  7.  il  titolo  consacrato  a questo  soggetto:  De  usu- 
frutti* adereteendo. — (2)  Il  sistema  del  nostro  dritto  francese  su  questa 
materia  differisce  compiutamente  da  quello  de’  Itomani  — (3)  D.  7.  S,  i. 
f.  Gai. — (4)  hi  2.  f.  Vip.  Questo  dritto  dunque  è jus  rebus  alienìs,  salva 
tartan  subitanea  ulta  di,  seti  non  fruendi—  {b)  Ivi  iO.  f.  Paul. 
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l’esercizio  del  suo  dritto,  perciocché  il  prezzo  eh  ci  ritrarr 
rebbe  , sarebbe  un  prodotto  , un  frutto  civile.  Tale  era  i\ 
dritto  rigoroso.  Nonpertanto  1’  interpretazione  de’  giurecon- 
sulti vi  ha  successivamente  apportato  talune  modificazioni, 
Così  talvolta  perchè  il  solo  uso  della  cosa  non  avrebbe  re- 
cato alcun  prò  , talvolta  perchè  le  volontà  de’  testatori  deb- 
bono esser  favorevolmente  interpretale,  la  giurisprudenza  ha 
dato  a II'  usuario  taluni  frutti  , c questo  dritto  eccezionale  è 
stato  ristretto  a’ suoi  bisogni  giornalieri.  Alcune  volle  gli  si 
è anche  lasciata  la  facoltà  di  affittare,  ma  tutte  queste  con- 
cessioni non  debbon  esser  prese  per  la  regola  generale,  di  cui 
non  sono  che  eccezioni.  11  testo  viene  ad  offrirci  l’appliw^ 
zionc  di  tutti  cosiffatti  principi. 


I^sdcm  jllis  modis  quibus  ususfrue- 
lus  constituilur  , ctiam  nudila  usus 
constitui  6olet  ; iisdcmque  illis  mo- 
di» lìoilur,  quibas  et  asusfruclus  de- 
sini!. 

1.  Minns  antem  juris  est  in  qsu, , 
quam  in  usufructu.  Namqne  is  qui 
fundi  nudum  habet  usum , nihil  ul- 
terv»  habere  intelligilur  , quam  ut 
oleribus  , pomi»  , floribus  , foeno  , 
stranienti»,  et  tigni*  ad  usum  qqoti- 
dianum  utatur.  In  co  quoque  fundo 
bactrnus  ei  inorati  licet , ut  neque 
domino  fundi  molestus  sii,  neque  iis 
per  quos  opera  rustica  fiunt  impe- 
dimento. Ncc  ulli  olii  jus  quod  La- 
bel aut  locare,  aut  vendere,  atti  gra- 
tti concedere  potcst  : cum  is  qui  u- 
•umfruclum  habet  possit  base  omnia 
tacere. 


Per  quei  modi  che  si  stabilisco  Fu-, 
sufrnlto,  per  qaei  medesimi  si  suole 
stabilire  l’ uso  semplice,  e finisce  per 
quei  modi  , per  i quali  finisce  apci* 
1’  usufrutto, 

1.  Ma  il  dritto  è minor  nell’  uso. 
Che  nell’  usufrutto.  Imperocché  colui 
phc  ha  l’uso  semplice. del  fondo  non 
s’ intende  che  abbia  altro  che  1’  usa 
quotidiano  degli  erbaggi,  de’  frutti, 
de’  fiori,  dql  fieno,  dello  strame  e 
delle  legna.  E può  dimorar  nel  me-, 
desiino  fondo  ogni  yolta  eh’  ei  non 
sia  molesto  al  padrone  del  fondo,  nò 
d’ impedimento  a’  lavoratori  ; e non, 
pu$  ad  alcun  altro  affiliare,  o ven- 
dere, o donare  il  dritto  ch’egli  ha, 
le  qoali  tutte  coso  può  far  colui  che 
ha  l’ usufrutto. 


Questo  paragrafo  è relativo  all’uso  d’un  fondo  rustico,.. 
Ciò  che  l’usuario  ha  in  questo  caso  per  la  natura  del  jus. 
vienili  è la  facollà  di  dimorare  di  passeggiare,  di  farsi  por- 
tare sul  fondo  ( deamiulajidi  et  gqslandi  ) ; di  usar  egli  solo, 
dell’abitazione  per  intero  tanto  se  sia  uu  semplice  fondo  ru- 
stico, quanto  se  sia  una  casa  di  delizia  ( villae  et praelorii  ); 
di  servirsi  egli  solo  delle  cantine  da  ripor  vino  o olio  , fi- 
nalmente d’impedire  al  padrone,  o alle  sue  persone  di  venir 
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sul  fondo , tranne  che  non  vengano  per  la  coltura  (1).  Ma 
questi  dritti  d'  uso  sono  in  effetto  poca  cosa  per  quanto  ri- 
guarda il  fondo;  e però  i giureconsulti  per  estensione  con- 
cedettero all'  usuario  alcuni  frutti  pe'  suoi  bisogni  quotidiani 
Intorno  a ciò  non  eran  tutti  di  accordo;  alcuni  concedevano 
ed  altri  negavano  taluni  prodotti,  conno  la  paglia,  l'olio,  lo 
biade  ; taluni  volevano  che  1’  usuario  non  potesse  consumar 
questi  frulli  che  sul  luogo  medesimo,  altri  gli  permetteva- 
no di  trasportarli  in  città,  Lo  quali  tutte  concessioni,  al  di- 
re d*  Ulpiano,  debbon  esser  regolate  secondo  la  quantità  de’ 
prodotti  ebe  dà  il  fondo  ( sì  abundenl  in  fundo  } , e secondo 
la  dignità  dell’  usuario  ( prò  dignilale  ejus  cui  relìclus  est  usus  ). 

Aut  gratis  concedere.  L’  usufruttuario  ha  dritto  a tutto 
V uso,  ed  a tutti  i frulli  * poco  imporla  al  proprietario  so 
egli  stesso  li  prenda  , o qualche  altro;  egli  dunque  può  ce- 
dere ad  altri  l'esercizio  del  suo  dritto.  L’usuario  anche  ha 
(ulto  l’uso.  Perchè  dunque  non  gii  è permesso  di  farne  pro- 
fittare un  altro  ? La  ragione  ò che  affittando , o Tendendo  i 
benefizi  dell’uso  non  si  userebbe  piò  della  cosa  , ma  se  no 
Caverebbe  un  prodotto  civile.  Era  mestieri  che  si  vietasse 
eziandio  la  cessione  gratuita,  la  qoale  sarebbe  stata  un  mez- 
zo di  eludere  la  proibizione  , e da  un  altro  lato  il  piacere 
di  donare  è anch’  esso  pel  donante  un  prodotto,  giacché  esso 
è l’equivalente,  la  rappresentazione  del  prezzo  della  cosa  do- 
gata. Ecco  perchè  nel  dritto  romano  T uso  quantunque  com- 
prenda tutti  i servigi,  deve  esclusivamente  essere  esercitalo 
dall’  usuario  (2). 

H.  Itera  isqoi  aediom  usuro  habet»  2,  Simihncate  colai  che  ha  l’usa 
hacienus  jus  libere  inlelligitur  ut  delle  case  s’ intende  che  abbia  il  di- 
ipse  tantum  habitet:  nec  hoc  jus  ad  ritto  di  abitarle  egli  solamente,  e non 
Slium  transferre  potcst.  Et  yìx  recep.-  può  trasferir  questo,  dritto  a niot» 
tum  esse  videtur  , ut  bospit,em  et  altro e par  che  appena  si  sia  con- 
recipere  liceat,  et  com  more  liberis-  ceduto. ch’egli  possa  ricevere  on  fo- 
ttio sois , item  liberti»  nec  non  a-  restiere  io  casa,  e che  possa  abitar 
bis  liberis  personis,  quibus  non.  mi-,  con,  la  moglie  , con,  1 suol  figliuoli» 


(1)  D.  7.  8.  10,  g 4.;  12.  p.  § 1.  ff.  Vip.  — (2)  Nel  dritto  francese 
siccome  I’  uso  è il  dritto  di  prendere  de’  fruUi  po’  bisogni  quotidiani  , o 
questi  bisogni  variano  con  le  persone,  questa  è la  ragione  che  impedisce 
dj  cedere  1’  esercizio  del  dritto. 
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nus  , quam  scrvis  atitnr  , habitandi  co'  liberti,  e con  altro  persone  libere, 
jns  habcat;  et  eonvenienier  si  ad  ma-  deU'opora  delle  quali  si  serve  non  me- 
liercm  usus  aedium  pertinct , cum  no  cbo  degli  schiavi;  o che  so  l'uso 
marito  ei  habitare  liceat,  dello  case  sia  lasciato  alla  donna,  ella 

vi  possa  abitare  insieme  col  marito. 

Per  quanto  sia  poco  numerosa  la  famiglia  dell’  usuario, 
il  proprietario  non  può  occupare  la  menoma  parte  della  ca- 
sa, perciocché  1’  usuario  ha  il  jus  utendì  in  totalità  (1).  Ma 
questi  dee  usarne  egli  stesso;  il  testo  c’indica  le  concessio- 
ni che  gli  sono  state  fatte  a questo  riguardo.  Noi  vediamo 
anche  nel  Digesto  che,  se  abitando  la  casa  egli  vi  ricevesse 
un  locatario,  non  gli  si  dovrebbe  invidiar  questo  guadagno  (2). 

III.  Itera  is,  ad  qnem  servi  astia  3.  Parimente  colui  al  quale  appar- 

pcrtinet,  ipse  tantum  opcribus  et  mi-  tiene  l’uso  dello  schiavo,  può  egli 
ntsterio  ejus  uti  potest;  ad  alitim  ve-  solamente  servirsi  dell’opera  di  lui, 
ro  nullo  modo  jus  suuin  transferrc  ma  non  gli  è conceduto  io  modo  al- 
ci conccssura  est.  Idem  sciiicet  iurta  cuna  eh’  egli  trasferisca  il  suo  dritto 
«al  et  io  jumentq.  io  altra  persona.  Il  medesimo  »'  in- 

tende essere  pel  giumento. 

L’  oso  di  uno  schiavo,  o d’  una  bestia  da  soma  essendo 
per  se  stesso  molto  vantaggioso,  non  è paruto  dover  dare  al- 
cuna estensione  a questo  dritto.  Del  resto  il  capo  di  famiglia 
è sempre  reputato  di  usare  egli  stesso  , quando  adopera  la 
cosa  per  mezzo  della  sua  donna,  o de’  suoi  figliuoli,  perocché 
1’  uso  di  ogni  cosa  è comune  tra  il  marito,  o la  moglie  (3). 

IV. Scdetsi  pccorum,  vehitl  ovium  4.  Ma  se  Poso  del  bestiame,  dello 

usus  legalus  sit,  neque  laete,  ncque  pecore  per  esempio,  sarà  lasciato  per 
agnis  , neque  lana  ulelur  usuarius , legato,  l'usuario  oon  no  avrà  nè  lal.- 
quia  ea  in  fructu  sunt-  Piane  ad  sler-  te  , nè  agnelli , nè  lana,  perciocché 
oorandum  agrum  suuin  pocoribus  uti  cosiffatte  cose  sono  in  conto  di  frut- 
polcst.  t»;  ma  può  usar  il  testiamo  ad  in- 

grassar i suoi  terreni. 

Tal’ è il  dritto  rigoroso.  Ma  quest’uso  del  bestiame  ò 
quasi  che  nullo;  e però  ULpiaoo  dice  nel  Digesto  ch'egli 
pensa  poter  1’  usuario  prendere  un  pò  di  latte,  perchè  qui  si 
tratta  di  legato,  e le  volontà  del  defunto  non  debbono  riceve- 
re un’  interpretazione  così  rigorosa  (4). 

(1)  D.  7.  8.  22,  § 1.  f.  Pomp.  — (2)  £1  si  pensione m percipiat  dum 
ipse  quoque  inhabitat,  non  crii  ei  invidendum  ( D.  7.  8.  4.  f.  Vip.)  — 
lij  D.  7,  8.  9.  f.  Paul.  ; 12.  § S.  f.  Vip . — 14)  JJoc  ampline  t Itavi  ina- 
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Vi  ha  de’ casi  in  cui  il  legato  d’uso  è al  tulio  assomi- 
gliato al  legato  di  usufrutto»  Tale  è secondo  una  decisione 
di  Adriano  il  legato  d'  nso  sopra  un  bosco  ceduo  , perocché 
senza  quesl’interpetrazionc  quest'uso  sarebbe  inutile  (1};  tale 
è eziandio  il  legato  d'  uso  sopra  cose  che  si  consumano  usan- 
do (2). 

L’  uso , i frutti,  c la  nuda  proprietà  possono  esser  se- 
parati, ed  appartenere  a tre  persone  differenti  : • Poterti  a u- 
tem  apud  alium  esse  usus,  apud  alium  fruclut , sine  usti,  apud 
alium  proprietà s » (3).  In  questo  caso  i’  usuario  prenderà  in 
generale  tutto  1’  uso  , tutti  i servigi  , e di  più  i frutti  che 
per  estensione  gli  son  conceduti  ; quegli  al  quale  son  do- 
vuti i frutti  prenderà  tutti  i frutti,  tranne  quelli  conceduti 
all’  usuario  ; egli  avrà  ancora  dritto  all’  uso  necessario  per 
coltivare  , e raccogliere  ; tutti  gli  altri  dritti  apparterranno 
al  proprietario  (4). 

V.  Sed  sì  cui  habìlatio  legata  si-  6.  Ma  se  per  vìa  di  legato,  o per 
Ve  aliquo  modo  coostituta  sit , ne-  altro  modo  qualunque  sarà  stata  data 
quo  usus  videtur,  neque  ususfructus,  l'abitazione  a qualcuno,  non  par  ebe 
sed  quasi  proprium  aliquod  jns,  quam  questo  sia  uso,  nè  nsufrntto,  ma  qua- 
hebiialionem  babentibus  propter  re-  si  un  certo  partlcolar  dritto.  Noi  per 
rnm  niilitatem,  serundum  Marcelli  utilità  della  cosa  abbiam  permesso 
scntentlam,  nostra  decisione  promul-  per  nostra  decisione  pnbblicata  se- 
gata , perraisimos  non  solum  in  ca  condo  il  parer  di  Marcello,  che  co- 
degere,  sed  eli  am  aliis  locare.  loro  i quali  hanno  l'abitazione,  non 
• solamente  possano  abitare,  ma  ezian- 

dio affittare  ad  altre  persone. 

Le  solo  nozioni  storiche  possono  spiegare  la  differenza 
dell’  abitazione  con  1'  uso  , c 1'  usufrutto.  L’  abitazione  non 
era  da  prima  annoverata  tra  le  servitù  personali;  giacché  non 
se  ne  conoscevano  altre  relativamente  ad  una  casa  che  l’uso,  o 
l’usufrntto.  Ma  se  un  testatore  lega  1’  abitazione  che  cosa  con- 
terrà siffatto  legato  ? Qui  vi  ha  gran  controversia  : secondo 
alcuni  la  casa  stessa , 1’  abitazione  debb'  intendersi  che  sia 

dico  latte  uturum  puto  ; neque  ent'm  tam  strìetae  interpretandae  sunt 
loluntatei  defunctorum  (Ivi  § 2.J  — (!)  Ivi  SU.  f.  Pomp.  — (2)  D.  7.  5. 

5.  § 2.  f.  Vip (3)  D.  7.  8.  fi.  § S.  f.  Vip,  — (4)  Si  alii  usus  alii 

fructus  ejusdem  rei  lcgelur:  id  percipiet  fructuarius  quod  usuario  sopon-- 
nt.  Nee  minus  et  ipse  fruendi  causa  et  usura  habebit  ( D.  7.  1.  42.  f. 
Plorent.  ). 
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lasciata  in  proprietà  (1)  ; secondo  altri  la  semplice  facoltà  di 
abitare  ; ma  per  quanto  tempo  ? Anche  intorno  a ciò  vi  ha 
dissidenza;  secondo  alcuni  per  nn  anno,  perciocché  non  si 
è voluto  dar  alloggio  al  legatario  per  un  giorno  solo  , nò 
per  tolta  la  sua  vita;  secondo  altri  per  tutta  la  sua  vita  (2). 
Questo  avviso  è prcvaluto.  Ciò  posto  qual  benefizio  darà  il 
legato  di  abitazione?  quello  di  occupare  la  casa  con  la  sua 
famiglia  come  nclluso,  o quello  di  affittarla  come  nell’usu- 
frutto ? Su  questo  punto  nuora  controversia  ; nondimeno  la 
maggior  parte  negavano  la  facoltà  di  affittare.  Ma  l'abitazio- 
ne cosi  regolata,  ed  assomigliata  quanto  a’  suoi  effetti  all  uso 
( rffectu  quidem ) non  gli  era  però  al  tutto  assomigliata  quanto 
alla  sua  natura.  L’abitazione  non  costituiva  una  vera  servitù 
personale  , essa  non  era,  propriamente  parlando,  un  dritto 
unico,  uno  smembramento  del  dominio,  ma  solamente  un  fat- 
to, un  vantaggio  quotidiano  aperto  ed  acquistato  giorno  per 
giorno  al  legatario  : « Tale  legatum  in  facto  potius,  quam  in 
jurc  consislit  » (3).  In  conseguenza  mai  non  poteva  perir  pel 
non  uso,  o per  la  piccola  diminuzione  di  capo  (4).  Tale  è 
la  sua  natura  anche  sotto  Giustiniano,  il  quale  la  considera 
come  una  servitù  particolare,  e l’avvicina  ne’ suoi  elicili  al- 
Tusufrutlo  concedendo  il  dritto  di  affittare. 

Del  lavoro  degli  schiavi. 

II  legato  del  lavoro  d’uno  schiavo  ( operarum  servi)  era 
anche  meno  che  l’abitazione,  una  vera  servitù  personale.  Un 
tal  legato  dava  al  legatario  il  dritto  di  profittare  de'  servigi, 
c del  lavoro  dello  schiavo,  ed  ancora  di  affittarli,  nella  qual 
cosa  rassomigliava  all’usufrutto.  Ma  del  pari  che  l’abitazio- 
ne questo  dritto  era  un  vantaggio  quotidiano  aperto  ed  acqui- 
stato giorno  per  giorno,  il  quale  non  si  estingueva  nè  per 
la  piccola  diminuzione  di  capo,  nè  pel  non-uso.Che  anzi  (e 
ciò  compiutamente  lo  separa  dalle  servitù  personali  ) la  morto 
del  legatario  non  lo  estingueva,  ma  esso  passava  a’ suoi  credi, 
che  ne  godevano  fino  a che  lo  schiavo  non  si  morisse.  Se 

fi)  Cod.  3.  55.  13.  — (2)  li.  7.  8.  10.  § 5.  f.  Vip.—  (3)  D.  4.  S. 
10.  f.  01  od.  —(4)  D.  7.  8 10.  j>r.  f.  Vip. 
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alcano  acquistava  questo  schiavo  per  usucapione,  il  dritto  al 
lavoro  era  estinto  (1).  Giustiniano  ba  consacrato  a questa  ma- 
teria un  titolo  del  Digesto  tra  l'usufrutto,  e l’uso  mettendo 
così  in  certa  guisa  questo  dritto  nel  numero  delle  servitù  , 
personali,  dalle  quali  tanto  differisce  per  sua  natura. 

VI.  Ilaec  de  servilutibus,  et  asu-  0.  Ora  basti  aver  detto  fino  a qui 
Traclu,  et  usa,  et  habitatione  dixis-  delle  servitù,  dell'usufrutto,  dell’u- 
se  sufficiat.  De  hereditatibus  autem,  so,  e dell'abilatione-  Dell'eredità,  e 
et  obligationibus  suis  locis  propo-  delle  obbligazioni  diremo  a suo  luo- 
nemus.  Exposuimus  summatim  qui-  go.  Abbiamo  sommariamente  espo- 
bus  modis  j uro  geotium  res  acqui-  sto  in  che  modo  le  cose  si  acqui- 
rQntur,  modo  videamus  quibus  dio-  stino  da  noi  per  dritto  delle  genti  , 
dis  legittimo  et  civili  jure  acqui-  ora  vediamo  per  quali  modi  si  acqui- 
ruotar.  stino  per  dritto  legittimo , e civile. 

Questo  paragrafo  ci  mostra  quanto  sìa  irregolare  l’anda- 
mento delle  lnslituzioni.Dopo  aver  trattato  della  divisione  dello 
cose  si  è passalo  ai  modi  naturali  di  acquistarle,  di  poi  si 
è ritornato  alla  divisione  delle  cose  corporali  , ed  incorpo- 
rali , quindi  dopo  aver  trattato  delle  servitù,  lasciando  per 
ora  lo  eredità,  e le  obbligazioni,  si  torna  di  nuovo  ai  modi 
di  acquistare  per  esporre  quelli  che  appartengono  al  dritto 
civile. 

Azioni  relative  alle  servitù. 

Non  essendo  Io  servitù,  in  quanto  son  cose  incorporali, 
suscettive  di  vero  possesso,  gl’inlerdelli  generali  dati  dal  pre- 
tore per  proteggere  il  possesso  non  potevano  rigorosamen- 
te applicarsi  nel  caso  di  servitù.  Nonpertanto  perché  erasi 
ammessa  per  queste  una  spezie  di  possesso  , fu  forza , co- 
me dice  Giavoleno,  che  medesimamente  si  ammettessero  de- 
gl’ interdetti  in  certo  modo  possessori  ( Interdicta  veluli  pos- 
sessoria) (2).  Così  gl’interdetti  generali  ufi  possidetis  ed  utru - 
li  dati  per  far  mantenere  il  possesso  , il  primo  a riguardo 
degrimmobili,  il  secondo  a riguardo  de'  mobili,  e l'interdetto 
unde  vi  dato  per  farlo  restituire,  quando  per  violenza  si  era 
tolto  , furono  applicati  alle  servitù  tanto  personali , quanto 
reali,  non  già  direttamente;  perciocché  questo  non  era  il  caso 


(i)  D.  7.  7.  S.  r«r«rtl,  SS,  2.  S.  f.  Pop.  —(2)  Dig,  8. 1.  iO.  f.  Javol. 
T.  ».  21 
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preciso  di  sifTatrinlcrdetli,  rea  utilmente  per  estensione,  e per 
ragione  di  utilità,  c modificando  la  forinola  secondo  la  na- 
tura particolare  di  cosiffatti  dritti.  La  qual  cosa  chiaramente 
possiam  vedere,  a riguardo  dell’usufrutto,  ne’ Frammenti  del 
Vaticano,  i quali  ci  ban  conservate  alcune  di  queste  modi- 
ficazioni formolaric  (1).  Inoltre,  e probabilmente  innanzi  che 
si  facesse  questa  estensione  utile  degl’interdetti  generali,  pa- 
rechi  speciali  interdetti  erano  stati  dal  pretore  introdotti  per 
proteggere  particolarmente  il  quasi-possesso  di  certe  servitù 
rustiche  più  antiche,  e più  importanti  nell’economia  sociale 
de’ Romani.  Tali  erano:  l’interdetto  de  itinere  actuque  pri- 
valo relativo  al  dritto  di  passaggio,  o di  condotta;  de  aqua 
quotidiana  et  aesliva  per  le  servitù  degli  acqnidotti;  de  fonte  pel 
dritto  di  attingere,  ed  abbeverare.  Quest’ interdetti  aveano  per 
iscopo  di  mantenere  nel  lor  godimento  quelli  che  per  un  an- 
no aveano  usalo  di  tali  dritti  ncc  vi , ncc  clam  , nec  preca- 
rio (2).  Altri  ne  eran  dati  per  vietare  che  s’impedisse  colui 
che  godeva  della  servitù  dal  fare  i lavori  necessari  pel  suo 
esercizio:  l'interdetto  de  ripis  per  la  riparazione  de’ condotti 
di  acqua  ; de  cloacis  per  quella  delle  fogne  (3). 

In  quanto  alla  rivendicazione  delle  servitù  prediali,  o 
personali  due  azioni  vi  eranno  presso  i Romani  ; 1’  azione 
confcssoria  , e l’azione  negatoria  ( actio  in  rem  confetsoria  ; 
aclio  in  rem  negatoria  ).  La  prima  si  dava  al  proprietario 
della  servitù  contro  colui  che  contrastava  il  suo  dritto  , o 
che  vi  metteva  ostacolo,  per  sostenere  che  la  servitù  gli  ap- 
parteneva. In  questo  caso  non  si  trattava  di  pronunziare  sul 
fatto,  sul  possesso,  ma  sul  dritto  medesimo.  L’attore  poteva 
intentar  quest’azione  anche  quando  trovavasi  nel  quasi- pos- 
sesso della  servitù,  per  la  sola  ragione  che  gli  si  voleva  re- 
car molestia  nel  suo  esercizio.  L'azione  negatoria  si  dava  al 
proprietario  del  fondo  , o della  cosa  contro  colui  che  vi 
prendeva,  o voleva  prendervi  un  dritto  di  servitù  , per  so- 
stenere ch’egli  non  avea  questo  dritto,  e che  la  cosa  era  li- 
bera da  questa  servitù.  Bisogna  bene  av  vertire  di  non  con- 
ti) tonile.  J.  H.  Fragni.  §§  90.  a 93.  — T)!g.  43.  10.  3.  §§  13.  e 
fcg.  43  17.  4.  f.  U‘p ■ — (2)  V.  43.  (il.  19,  SO.  e SS.  — (3;  Ivi  SI.  23. 
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siderare  quest’azione,  come  la  difesa  contro  1’  azione  confes- 
soria  : l’azione  è un  mezzo  di  attacco,  non  di  difesa;  e qui 
il  proprietario  è : quello  che  attacca;  la  sua  azione  è reale, 
perchè  egli  rivendica  la  sua  cosa,  o piuttosto  la  servitù,  la 
frazione  del  dominio  che  gli  si  vuol  torrev  sostenendo  che 
ninno  si  abbia  queste  dritto,  e per  conseguenza  questa  fraziono 
appartenga  a lui.  Siffatta  azione  ha,  come  Fazione  confessoria, 
ciò  di  particolare,  che  quantunque  sia  reale,  può  esser  in- 
tentata anche  da  colui  che  è in  possesso,  dal  momento  che 
si  pretende  usurpare  la  sua  proprietà  (1)» 

In  certi  casi  si  poteva  eziandio  avere  delle  azioni  per- 
sonali ( in  ptrsaanm  ) relativamente  a servitù.  Per  esempio 
se  una  servitù  fosse  stala  promessa  in  un  patto  inserito  non 
già  nella  tradizione,  ma  in  un  atto  di  vendita  ( aclio  empii, 

0 venditi  ) ; ovvero  se  fosse  stata  promessa  per  via  di  stipu- 
lazione con  clausola  penale  [aclio  ex  stipulalu  ) (2). 

1 • • • • • . . i -?  • . . ■ • 

Dritti  reali  diversi  dall»  proprietà,  e dalle  servila. 

Oltre  la  proprietà,  e te  differenti  servitù,  fa  cui  esisten- 
za rimonta  fino  agli  antichi  tempi  del  dritto  civile  romano, 
più  tardi  nella  progressione  storica  delie  istituzioni  si  sono 
introdotti  tre  altri  dritti  reali,  che  sono  dello  frazioni,  o mo- 
dificazioni notabili  della  proprietà,  e ebe  qui  sì  debbono  in- 
dicare per  dar  compimento  alla  enumerazione  de’ dritti  reali 
che  ia  quanto  ai  beni  si  possono  avere. 

Questi  tre  dritti  reali  sono  : il  dritto  di  enfiteusi  ( jus 
tmphjtculicarium  o semplicemente  emphyfeutit  ) ; il  dritto  di 
superficie  ( jus  superfìciarittni;  o semplicemente  superficie*  ) ; 
ed  il  dritto  di  pegno  o ipoteca  ( pignue  o hypolheca}.  Il  pri- 
mo appartiene  al  dritto  civile,  nel  quale  ba  preso  origine  a 
poco  a poco,  e per  via  indiretta  per  una  tal  somiglianza  con 
le  istitu»ioni  di  già  stabilite,  e nel  quale  non  si  è ben  de- 
terminatamente manifestalo  con  un  carattere  tatto  suo  , se 

(1)  Questa  circostanza  che  l’azione  in  ren»  può  essere  Intentata  anche 
dal  possessore  è tutta  particolare,  e richiede  delle  spiegazioni  che  pii»  tn- 
aanzi  daremo.  Yed.  su  queste  azioni  Init.  4.  C.  § 2.  D.  7.  G S.  &.—■ 
(2)  Vedi  qui  sopra  p.  127.  — D.  8.  2.  33.  [.  Marcian. 
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non  negli  ultimi  tempi  del  Basso  Impero  poco  prima  di  Giu- 
stiniano. Gli  altri  due  sono  di  creazione  pretoria. 

La  cagione  perchè  queste  spezie  di  dritti  reali  non  si 
trovano  negli  scritti  della  giurisprudenza  romana  al  medesi- 
mo livello  che  la  proprietà  e le  servitù,  è senza  dubbio  da 
recarsi  alla  loro  origine  tardiva,  o estranea  al  dritto  civile. 
Le  Instituzìoni  di  Giustiniano  passando  interamente  sotto  si- 
lenzio il  dritto  pretorio  di  superficie,  non  trattano  del  dritto 
di  enfiteusi  che  all’occasione  del  contratto  nel  quale  si  con- 
viene di  stabilirla  (qui  appresso  lib.  3.  tit.  24,  § 3.),  e dol 
dritto  di  pegno  o ipoteca,  all’occasione  dell'azione  che  nasce 
da  questo  dritto  ( qui  appresso  lib.  4-  tit.  6.  § 7.  ).  Quivi  noi, 
per  seguir  l’ordine  del  testo,  ne  tratteremo  in  particolare  con- 
tentandoci per  ora  di  darno  la  nozione  generale. 

L'enfiteusi  considerata  indipendentemente  dalle  conven- 
zioni che  la  regolano,  dalle  obbligazioni  che  l’accompagnano, 
unicamente  come  dritto  reale,  è uno  smembramento  partico- 
lare del  dritto  di  proprietà  più  esteso  che  l'usufrutto  mede- 
simo, il  quale  si  applica  soltanto  agl’immobili,  da  prima  ai 
soli  fondi  rustici,  e dipoi  agli  edilìzi.  Chiamasi  enfiteuta  ( em- 
phyteuta  , qualche  volta  emphytcuficariua  , anticamente  con- 
ductor  ) quegli  che  ba  questo  smembramento  ; c praedium 
emphyleuticarium  (anticamente  ager  vcctigalis)  l’immobile  ebo 
nc  forma  l’oggetto;  quegli  al  quale  rimane  il  resto  del  dritto 
di  proprietà  conserva  il  titolo  di  proprietario  ( dominila  ). 

L’ enfiteuta  non  solamente  ha,  come  l'usufruttuario,  il 
dritto  di  ritrarrò  lutt’i  servigi,  e tutt’i  frutti  dall'immobile, 
ma  è anche  possessore  ; i frutti  si  acquistano  da  lui  per  la 
semplice  separazione  dal  suolo  ; egli  può  disporre  della  so- 
stanza della  cosa,  e farvi  tutte  le  modificazioni  cho  vuole  , 
purché  non  la  deteriori  ; egli  può  alienare  il  suo  dritto  , c 
trasferirlo  ad  altri  o durante  la  sua  vita,  o pel  tempo  della 
sua  morte,  però  sotto  alcuno  riservo  c condizioni  concedute 
al  proprietario.  In  fine  questo  dritto  non  finisce,  come  l’n- 
sufrutto,  con  l’cnfileuta,  ma  passa  ereditariamente  a’ suoi  suc- 
cessori testamentari,  o ab  intestalo. 

Il  dritto  di  enfiteusi  si  produce  costantemente  con  di- 
verse obbligazioni  personali  all’ enfiteuta,  di  cui  la  principale 
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è di  pagare  al  proprietario  io  epoche  periodiche  stabilite  un 
censo  che  chiamasi  pernio  , o canon.  Questo  censo  è dovuto 
al  dominus  non  solo  come  adempimento  dcll'obbligazione  per- 
sonale dell’enfiteuta,  ma  eziandio  come  conseguenza  del  dritto 
reale  di  proprietà,  ch’egli  ha  conservato  sull’immobile. 

Il  dritto  di  enfiteusi,  nel  fatto,  vedasi  stabilito  usualmente 
presso  i Romani  in  esecuzione  di  una  particolare  convenzio- 
ne , che  gli  antichi  giureconsulti  riguardavano  alcuni  corno 
vendita,  altri  corno  affitto,  ma  l’Imperadore  Zenone  le  attri- 
buì un’esistenza,  un  nome  ( emphylemi») , ed  un’azione  [em- 
phyteuticaria  aclio)  esclusivamente  propria.  Ma  si  vuol  por 
mente  che  questo  contratto  non  ha  altro  effetto  che  quello  co- 
mune a tutt'i  contratti,  cioè  di  obbligare  le  parti  * ma  non 
produce  il  dritto  reale  di  enfiteusi:  perchè  questo  dritto  reale 
esista  è necessario  che  se  ne  sia  avuta  la  quasi-tradizione. 

Stabilito  il  dritto  di  enfiteusi,  bonchè  l'enfiteuta  non  sia 
proprietario,  pure  gli  si  concedono  per  la  protezione  di  que- 
sto dritto,  ma  solamente  sotto  la  qualifica  di  azioni  utili,  lo 
azioni  ordinariamente  attribuito  ai  proprietari  ( utili»  viridi - 
colio , utili s puUiciana,  utili s confessarla  tei  negaioria  eie.  (1). 

Il  dritto  di  superficie  ( jus  tuperfieiarium  , o solamente 
superficie s)  è un  dritto  reale  analogo  a quello  che  ha  l’enfi- 
teuta  sul  foDdo  enfiteutico,  ma  che  ha  per  oggetto  solamente 
la  superficie  d’un  terreno  ( superfìcie»  ),  vale  a dire  ogni  co- 
struzione elevata  al  disopra  del  terreno.  Il  superficiario  [su- 
perficiarius  ) ha  così,  ma  solamente  in  quanto  alla  superficie, 
uno  smembramento  esteso  della  proprietà,  e gli  si  danno  a 
quest'oggetto,  come  all’enfiteuta,  sotto  la  qualifica  di  azioni 
utili,  le  stesse  azioni  che  si  danno  al  proprietario.  Siffatta  con- 
cessione gli  può  esser  fatta  gratuitamente,  o a titolo  oneroso, 
col  carico  di  pagare  un  prezzo  per  una  volta  sola  , o un 
censo  periodico  [solarium,  pernio).  Per  siffatte  convenzioni  non 
vi  è un  contratto  particolare,  ma  solamente  le  forme  ordinarie 
de’  contratti  ; e si  avverta  bene  che  il  contratto  così  qui  come 
a riguardo  dell'enfiteusi,  non  ha  che  il  suo  consueto  effetto, 

m 

(1)  Vedi  sa  questa  materia  : Big.  6.  3.  Si  ager  veetigalit,  id  est  cm- 
phyteutieariui  pclaiur  — - Cod.  4.  66.  Ve  jure  emphyteutico  — Nov.  7.  c. 
3.  ; e nov.  120. 
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cioè  di  produrre  obbligazione  tra  le  parli  ; ma  per  Io  stabi- 
limento del  dritto  reale  si  richiede  che  sia  seguito  dalla  quasi- 
tradizione.  Questo  dritto,  e la  protezione  che  gli  è conceduta 
non  appartengono  al  dritto  civile  , ma  sono  di  origine  pre- 
toria (1). 

II  dritto  di  pegno  o ipoteca  ( pignus  hypotheea)  consi- 
derato non  già  sotto  l'aspetto  del  contralto  o della  conven- 
zione che  Io  costituisce,  ma  unicamente  come  dritto  reale  ò 
un  drillo,  pel  quale  una  cosa  si  trova  destinata  per  sicurezza 
al  pagamento  di  un  debito.  Questo  dritto  può  aver  per  og- 
getto così  i mobili,  come  gl’immobili,  così  le  cose  incorpo- 
rali, come  le  corporali. 

I vantaggi  che  esso  conferisco  al  creditore  con  pegno* 
o ipotecario  sono:  l.°  il  dritto  di  far  vendere  la  cosa  per 
esser  pagato  sul  prezzo  [jus  vendenti,  seu  distraliendi)  2.°  il 
dritto  d’csser  pagato  sul  prezzo  in  preferenza  degli  altri  cre- 
ditori ; 3,°  il  dritto  di  rivolgersi  contro  i terzi-detentori  per 
garentia  , ed  esercizio  de’  dritti  sopradetli.  Tra  diverse  ipo- 
teche il  dritto  di  preferenza  si  determina  per  la  data  del 
loro  stabilimento  ; il  primo  in  data , è il  primo  in  grado  : 
« Potior  tempore,  potior  jure.  » Tuttavia  vi  ha  talune  ipoteche, 
alle  quali , per  eccezione  ed  indipendentemente  dalla  loro 
data,  si  è conceduto  uno  special  dritto  di  preferenza,  le  quali 
prendono  grado  non  secondo  il  tempo  del  loro  stabilimento, 
ma  secondo  il  grado  di  favore  col  quale  son  riguardale,  o 
le  quali  primeggiano  così  anche  le  ipoteche  stabilite  prima 
di  esse.  1 moderni  ban  dato  alle  ipoteche  che  godono  di  que- 
sta preferenza  il  titolo  di  ipoteche  privilegiate,  o il  nome  di 
privilegi : denominazioni  che  i Romani  non  hanno  usato  in  que- 
sto seuso  tecnico  e speciale. 

Benché  sotto  il  riguardo  del  contratto  o della  conven- 
zione che  serve  a costituire  il  dritto  ipotecario  si  distingua 
il  pegno  ( pignus  ) dall’ipoteca  ( hypotheea ) e si  riservi  spe- 
zialmente la  prima  denominazione  pel  caso  in  cui  la  co- 
sa obbligata  al  pagamento  del  debito  è data  in  mano  dei 
creditore  , mentre  la  seconda  piu  comunemente  si  usa  pel 

(t)  V.  Dig.  43.  8.  Ve  super  Hciebus. 
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caso  che  questa  consegna  non  ha  luogo , pure  in  qnanto  al 
dritto  reale  che  ne  risulta  , le  doe  espressioni  sono  intera- 
mente sinonime,  e sotto  questa  relazione  è esatto  il  dire  se- 
condo Marciano  : « Inler  pignut  auiem  et  hypothccam  tantum 
nomini»  tovus  differt.  » 

Questo  dritto  reale  di  origine  e di  sanzione  tutta  preto- 
ria presenta  questa  particolarità  ben  notabile  clic  la  sola  con- 
venzione senza  alcuna  tradizione,  o quasi-lradizione  è suffi- 
ciente a costituirlo  in  qualità  di  dritto  reale. 

Il  creditore  ipotecario  ha  per  esercitare  il  suo  dritto 
contro  ogni  detentore  della  cosa  ipotecata  un  azione  reale 
pretoria  detta  quasi-serviana,  ed  alcune  volle  tiadiewio  pigno- 
ris,  pignori » pertecutio,  pcmcvtio  hypotkecanu,  pignoratitia  in 
rem  o anche  semplicemente  pignoratitia  aedo,  benché  quest’ul- 
timo nome  sia  spezialmente  riservato  all'azione  personale  che 
ha  per  oggetto  l'adempimento  delle  obbligazioni  nate  dal  con- 
tratto di  pegno  (1). 

TITITLUS  VI.  TITOLO  VI. 

DE  USUCAPIONI  BUS,  ET  I.ONGI  DELl’USPCUI’/OìVE  E DEL  POSSESSO 
TEMPOIUS  POSSESSIONI  BUS.  DI  LUNGO  TEMPO. 

11  testo  qni  passa  ai  modi  dì  acquistare  secondo  il  drillo 
civile  : e da  prima  esamina  quelli  , pei  quali  si  acquistano 
oggetti  particolari. 

L’usucapione  era  nel  dritto  primitivo  annoverata  tra  i 
modi  civili  di  acquistare  il  dominio  romano.  Noi  l’abbiamo 
sufficientemente  fatto  conoscere  ( qui  sopra  p.  10  e 21  c seg  ) 
per  non  avervi  più  a ritornar  sopra;  ricorderemo  solamente 
che  essa  avea  due  principali  effetti:  quello  di  dare  il  dominio 
di  una  cosa  che  si  era  ricevuta  di  buona  fede  da  chi  non  ne 
era  proprietario,  e quello  di  dare  il  dominio  di  una  cosa  , 
la  quale  per  essere  re»  mancipi,  e per  essersi  data  per  via  di 
semplice  tradizione  era  solamente  entrata  in  boni». 

Siccome  il  suolo  provinciale  (salvo  i territori  che  per 
ispecia!  favore  aveano  ottenuto  il  jus  italicum  ) non  parteci- 
pava al  dritto  civile , e non  era  neppur  suscettivo  di  pro- 
ti) Ved.  qui  sppresso  lib.  4.  tit.  6.  § 7. 
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Jirictà  privala,  perchè  si  reputava  appartenere  al  popolo  , o 
a Cesare,  così  l’usucapiono  non  era  applicabile  ad  C9SO.  Non 
si  poteva  pel  possesso  divenir  proprietario  d’un  terreno,  che 
rigorosamente  non  era  suscettivo  di  proprietà.  In  queste  con* 
giunture  i pretori  co’  loro  editti  provinciali  introdussero  per 
quest’immobili,  c gl'impcradori  confermarono  con  le  loro  co- 
stituzioni (1)  non  già  un  modo  di  acquisto  pel  possesso,  ma 
ciò  che  fu  chiamalo  prescrizione  di  lungo  tempo  ( praescripdo 
lontji  tempo  ris  ) data  a capo  di  dicci  anni  di  possesso , tra 
presenti,  e venti  tra  assenti. 

Alcune  manifeste  differenze  dividevano  l'usucapione  dalla 
prescrizione  : l.°  L’usucapione  era  un  modo  di  acquistare  il 
dominio  ( capio  usu  ; acquisto  per  l’uso,  cioè  pel  possesso  ); 
per  conseguenza  al  termine  del  tempo  stabilito  , un  anno 
po’  mobili,  e due  per  gl’immobili  si  era  proprietario,  si  avea 
il  drillo  di  rivendicare  la  cosa  contro  ogni  possessore.  Per 
contrario  la  prescriziouc  non  era  un  modo  di  acquistare  , 
ma  solamente  di  respingere  l’azione  del  proprietario  (2);  so 
questi  rivendicava  la  sua  cosa  nel  termine,  se  gli  dovea  re- 
stituire ; ma  passato  il  termine  , la  sua  azione  veniva  re- 
spinta per  la  prescrizione.  Sicché  questa  prescrizione  produ- 
ceva presso  a poco  il  medesimo  effetto  di  un'eccezione  ; essa 
più  tardi  fu  convertita  in  eccezione  c noi  veggiamo  i giure- 
consulti Paolo,  Ulpiano,  ed  altri  usare  indifferentemente  que- 
ste due  parole  in  siffatta  materia  (3).  Dal  che  seguila  che 

(1)  Big.  18.  1.  7G.  f.  Paul. — (2)  Rigorosamente  non  vi  ora  proprietario, 
perchè  si  trattava  del  suolo  provinciale,  ma  noi  sappiamo  che  le  possessioni 
provinciali,  tuttoché  non  fossero  vere  proprietà,  eran  protette  in  un  modo 
presso  a poco  equivalente  ( V.  Gener.  del  dr.  rom.  num.  40  e 43;  e qui  sopra 
V • 1ò4.,  nota  ). — (3)  In  origine  vi  è stata  una  differenza  tra  le  prescrizioni, 
e le  eccezioni.  La  parola  prescrizione,  che  noi  oggi  usiamo  tanto  come  modo 
di  acquistare  che  come  mezzo  di  liberarsi  è talmente  sviata  dalla  sua  prima 
significazione  che  alcune  spiegazioni  su  questo  soggetto  non  saranno  inu- 
tili. Si  chiamavano  prescrizioni  (da  prac  scribere)  certe  restrizioni  messo 
al  cominciamcnto  della  formolo  diretta  al  giudice  dal  pretore.  Siffatte  re- 
strizioni erano  messe  a richiesta  dell’attore  o del  convenuto.  Quelle  mes- 
so per  Iatture  ateano  periscopo  di  restringere  lo  sua  domanda  alle  sole  coso 
eh  egli  avea  attualmente  il  drillo  di  chiedere,  c d'indicare  al  giudice,  ch'e- 
gli non  dovea  incaricarsi  delle  altre.  Per  esempio  quando  una  sola  parto 
del  debito  era  scaduta,  la  prescrizione  era  cosi  formolata  : ea  rcs  agatur  , 
cty'us  rei  dies  fuit  ; quindi  seguiva  il  resto  della  formoli*,  Le  prescrizioni 
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Colui  il  quale  uvea  il  possesso  di  luogo  tempo  non  poteva 
secondo  il  dritto  civile  intentare  Taziono  di  rivendicazione; 
nondimeno  egli  otteneva  dal  dritto  onorario  un  azione  pre- 
toria (1)*  2»°  L'usucapione  dava  il  dominio  della  cosa  coi 
carichi  onderà  gravata.  Se  urt  creditore  avea  su  di  ossa  Un 
dritto  di  pegtio,  o d’ipoteca,  egli  lo  conservava  anche  dopo 
l’usucapione  (2),  Per  contrarlo  la  prescrizione  poteva  essere 
opposta  non  solamente  al  proprietario,  ma  anche  a colai,  che 
avendo  Un  dritto  salta  cosa,  Come  un  dritto  di  pegno,  o d’i- 
poteca, non  l'avea  esercitato  (3).  3.°  L'usucapione  non  s’in- 
terrompeva  per  l'azione  del  proprietario,  per  modo  che  se 
essa  si  compiva  durante  il  giudizio  prima  della  sentenza,  il 
dominio  era  acquistato , e questo  avveniva  perchè  P uauct» 

«tesse  a richiesta  del  convenuto  aveano  per  (scopo  d’indicare  al  giudice  al- 
«uni  casi  ne’qUali  egli  non  dovea  neppure  esaminare  l’affare.  Gaio  ce  ne  offre 
Un  esemplo:  late  dovea  esser  la  prescrizione  del  possesso  di  lango  tempo. 
Quando  il  proprietario  rivendicava  la  sua  cosa,  la  forinola  dell'azione  dovea 
presso  a poco  Contenere  questa  prescrizione , ed  rei  atjatùt , Cujus  non  est 
possessio  Idntji  tempori ».  Bravi  dunqae  tra  Una  preterizione,  , ed  uo’eece- 
tione  Messa  pCl  Convenuto  questa  differenza  che  la  prescrizione , se  era 
vero  il  fatto  sul  quale  era  fondata,  dispensava  anche  dal  conoscere  dell'af- 
fare, mclttrechè  l'eccezione  richiedeva  Che  si  esaminasse,  giacché  bisognava 
Veder,  per  esempio,  se  vi  era  stalo  dolo,  Violenza,  patto  posteriore,  ete.  ; 
Pana  era  messa  al  principio,  l’altra  alla  fine  della  forinola.  Più  tardi , e 
di  già  al  tempo  di  Gaio  le  prescrizioni  messe  pel  convenuto  furono  con- 
vertite in  alcune  specie  di  eccezioni  , e non  altrimenti  che  come  eccezioni 
farotto  inserite  nella  formolo  ( ved.  su  tutte  queste  nozioni  Gajo  , che  ce 
le  ha  rivelate  Coni.  4.  §§  4S0  e ieg.  ) $ anche  più  tardi , ma  probabilmen- 
te prima  dell’abolizione  delle  formole  le  prescrizioni  messe  dall’attore  fu 
tono  anch’  esse  abolite  , e Cedettero  il  luogo  alle  eccezioai  contro  l’ attore 
quando  egli  domandava  ciò  che  non  era  ancora  dovuto  , o scaduto.  Cosi 
da  allora  le  parole  preterizioni,  ed  eccezioni  si  trovarono  interamente  con- 
fuse, ed  ecco  perchè  noi  le  vediamo  nel  Codice  indicate  come  sinonimi  in 
un  titolo  : De  exceptionibiu  tea  praeteriptionibut  ( Dig.  444.  — • Cod . 8. 
56.  ) — (1)  lo  non  credo  che  si  possa  positivamente  dedarre  questo  fatto 
dal  frammento  del  Digesto  ( 8.  6.  10.  ),  dove  si  tratta  del  lungo  possesso 
tutto  particolare  delle  servitù,  ma  non  è però  men  certo;  Giustiniano  lo 
dice  positivamente  nel  Codice  ( Cod.  7.  39,  8.  ).  Il  possessore  avea  eziandio 
innanzi  che  il  tempo  prescritto  fosse  decorso,  l’azione  publiciana  specie  di 
rivendicazione  pretoria  — (2)  D.  44.  3.  43.  § 5.  f.  Papin,  — (3)  D.  44. 
5.  42.  f.  Paul.  In  quanto  atte  servitù,  all’usufraito  , etc.  siccome  questi 
dritti  si  perdevano  pel  non-uso,  se  quegli  che  li  avea  , trascurava  di  usar- 
ne , si  trovavano  perduti  per  lui;  se  per  contrario  egli  continuava  a goder 
t.  n.  22 
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pione  era  l’acquisto  per  Taso,  e l’nso  orasi  continnato  fino 
al  giorno  della  sentenza  (1)  : la  prescrizione  al  contrario  es- 
sendo nn  mezzo  di  opporsi  all’azione,  si  trovava  interrotta  se 
al  momento  della  procedura,  in  cui  si  dovea  opporre,  il  con- 
venuto non  avea  ancora  il  tempo  di  possesso  necessario  a 
costituire  siffatta  prescrizione  (2). 

Al  tempo  di  Giustiniano  tutto  il  territorio  dell’  impero 
partecipa  al  medesimo  dritto,  non  vi  ha  più  differenza  tra 
suolo  italico  , e suolo  provinciale  ; quindi  le  differente  tra 
l’usucapione  , e la  prescrizione  non  possono  più  sussistere. 
Giustiniano  confonde  in  uno  , e modifica  queste  due  istitu- 
zioni l’una  con  l’altra,  attribuendo  de’ caratteri  dell’una  e del- 
l'altra al  nuovo  dritto  ch’egli  crea.  Facciamoci  ad  esaminare 
cosiffatti  cambiamenti. 

Jnre  civili  cónslitulum  fucrat,  nt  Era  per  dritto  civile  stalo  ordina- 
qui  bona  fide  ab  co  qui  domiutts  non  lo  che  colui  che  avea  di  buona  fede 
erat  min  crcdiderit  cum  dominimi  es-  comprata  una  cosa  da  qualcuno,  ebe 
60  rem  emerit,  vel  ex  donalione,  a-  non  fosse  il  padrone,  pensando  egli 
Jiave  quavis  justa  causa  accepcrit,  is  però  che  qnel  tale  fosse  il  padrone,  o 
cani  rem  si  mobilia  erat,  anno  ubi-  che  l'avca  ricevuta  per  via  di  dona- 
que,  si  immobilis  biennio  tantum  in  rione,  o per  qualch'aUra  giusta  cagio- 
italico  solo  usurapcret,  nc  renino  do-  ne,  egli  se  la  cosa  era  mobile  l'acqui- 
minia  in  incerto  esscnt.  Et  cum  hoc  stasse  mediante  l’uso  per  lo  spazio 
placitum  erat  putantibus  aniiquiori-  di  un  anno  , in  qualunque  luogo  si 
bus  dominis  suflìccrc  ad  inquircndas  fosse,  c s'era  immobile  per  lo  spa- 
res  suas  praefata  tempora;  nobis  me-  zio  di  due  anni  solamente  in  Italia, 
ior  sentcntia  resedit,  ne  domini  ma-  acciocché  non  fosse  incerto  il  domi- 
turins  soisrebus  defraudentur,  ncque  rio  delle  cose.  Ed  era  cosi  ordinalo 
certo  loco  beoclicium  hoc  concluda-  da  che  pensavano  gli  antichi  che  ba- 
tur,  et  ideo  constitulionem  super  hoc  stasse  a’padroni  il  predetto  tempo  per 
promulgavimus  qua  cautum  est , ut  ricercare  le  cose  loro:  ma  a noi  venne 

ne,  li  conservava  tanto  so  si  trattasse  pel  possessore  di  usucapione,  quanto 
fc  si  trattasse  di  prescrizione  — (1)  D.  41.  4.  2.  § 1.  f.  Paul. — lui  2.  f. 
Marcel.  — B.  4.  47-  f.  Vip-;  48.  f.  Gai.  — Theopli.  Paraph.  lib.  S.tit. 
48.  § 4.  — Dig.  4.  C.  SS.  § 4.  — (2)  Coi.  7.  SS.  40.  Dioclet.  e Massi m. 
La  prescrizione  non  s’interrompeva  per  la  citazione,  per  la  chiamata  in  jure 
ina  solamente  per  ciò  che  dicerasi  litis  contestano  ; per  modo  che  se  ni 
momento  di  questa  contestazione  i dieci  o venti  anni  erano  spirati,  benché 
al  momento  della  chiamata  in  jure  non  fossero  ancora  decorsi , si  poteva 
opporre  la  prescrizione.  11  che,  secondo  me  è una  pruova  certa  che  la  litis 
contestatio  era  quella  parte  del  procedimento,  nella  quale  innanzi  al  pretore 
( in  jure  ) dopo  i diluii  irnienti  tra  i litiganti,  dopo  proposte  lo  loro  doman- 
de, prescrizioni,  eccezioni,  la  formula  eia  stabilita,  e rilasciala  dal  pretore* 
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ree  guidoni  mobiles  por  trlennlum,im- 
mobilcs  vero  per  longi  tcmporis  pos- 
seesioncm,  id  est  inter  praescntes  de- 
cennio , inter  absentes  viginli  annis 
usucapiantur  , et  his  modis  non  so- 
km  in  Italia,  scd  etiam  in  omnì  ter- 
ra , qoae  nostro  imperio  gnbernatur 
duminia  rernm,  justa  causa  posscssio- 
nis  precedente,  acquirantur. 


miglior  oploione,  che  non  si  debba  co- 
si tosto  spogliare  i padroni  delle  loro 
cose,  ni  restringere  questo  benefìcio 
ad  un  sol  luogo,  c però  abbiamo  pub- 
blicata nna  costituzione,  per  la  quale 
è ordinato  che  le  coso  mobili  si  acqui- 
stino mediante  l'uso  per  lo  spazio  di 
tre  anni,  e le  immobili  per  possesso 
di  lungo  tempo , cioè  per  topazio  di 
X anui  tra  prescoti,  e XX  tra  assen- 
ti, e per  questo  modo  pel  possesso 
fondato  6U  di  una  giosta  causa  si  ac- 
quisti il  dominio  delle  cose  non  so- 
lamente in  Italia , ma  io  ogni  terra 
governata  dal  nostro  imperio. 


Da  cosiffatti  mutamenti  risalta  che  propriamente  parlan- 
do nè  l’ antica  usucapione,  nè  la  prescrizione  pretoria  furon 
conservate  da  Giustiniano.  Nonpertanto  si  applica  nel  sno  si- 
stema il  nome  di  usurpazione  all'acquisto  de’mobili,  o quello 
di  prescrizione  all'acquisto  degl’ immobili  (1).  Per  noi  acca- 
derà  ebe  qualche  volta  usiamo  indifferentemente  l'uno,  e l’al- 
tro vocabolo  , ma  più  sovente  useremo  il  termine  generale 
dì  acquisto  mediante  il  possesso,  o 1’  uso.  Passiamo  all’  esame 
delle  cose  che  in  questo  modo  si  possono  acquistare. 


I.  Scd  aliquando  etiam  si  maxime  1.  Avviene  talvolta  che  quantunque 
quis  bona  fide  rem  possederli,  non  ta-  l’uomo  abbia  posseduto  di  buona  fe- 
men  illi  usucapio  olio  tempore  prò-  de,  non  acquisti  però  mediante  l’uso 
cedit  , veluli  si  quis  liberum  homi-  per  beneficio  di  tempo  alcuno,  come 
nem  yel  rem  sacram,  vcl  religiosara,  sarebbe  a dire,  se  egli  possedesse  un 
rei  tervum  fugitivum  possideat.  uomo  libero,  o una  cosa  sacra,  o re- 
ligiosa , ovvero  ano  schiavo  che  s 
fosse  fuggito. 

Servum  fug:tivum.  Lo  schiavo  fuggitivo  non  può  essere 
acquistato  pel  possesso  , perchè  si  reputa  eh’  egli  si  sia  in 
certo  modo  involalo  al  padrone  : sut  furlum  facon  intelligi - 
(ur  (2). 

II.  Furtivae  quoque  rcs  , et  quae  2.  Parimente  le  cose  rubate  e pos- 
ti possessao  sunt  nec  si  praedicto  sedute  per  forra  non  si  possono  acqoi- 
longo  tempore  , bona  fide  posscssae  star  mediante  l’uso,  qudbtonquc  pos- 
fuerim,  usucapì  possunt;  nam  farti-  sedute  di  buona  fede  per  il  predetto 


(i)  Vedi  appresso  il  §,  12.  — '2)  D.  47.  X.  60 ■ f.  Afrie. 
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varum  remiti  lex  duodecim  Tabula-  spazio  di  lunga  tempo;  perciocché  lq 
rum,  et  lex  Atinia  inhibont  usuca-  legge  delle  XII.  Tavole  , e la  legga 
pioucm , vi  posscssaruni  lex  Piatili-  Atinia  vietano  l’ acquisto,  mediamo 
fi,  et  Julia.  V uso,  delle  cose  rubate,  e la  legga 

Plauzia,  e Giulia  quello  delle  coso 
possedute  per  forra. 

Lex  Atinia.  Questo  è un  plebiscito  fatto  al  tempo  della 
yepubblica  sulla  proposizione  del  tribuno  Atinia  Labeone  (an- 
110  557  di  Roma;  197  ay.  G.  C.).  Questo  plebiscito,  seconda 
i frammenti  del  Digesto  che  ne  parlano,  pare  a'ere  spiegata 
la  disposizione  delle  XII  Tavole,  c deciso,  positivamente  che 
lo  cose  involate  si  potrebbero  acquistar  mediante  il  possessi 
quando  fosser  ritornale  in  mano  del  proprietario  (1). 

Lex  Julia  et  Plaulia.  La  legge  Plauzia  ò nn  plebiscito; 
fallo  sulla  proposizione  del  tribnno  M.  Plauzio  alla  fine  della 
guerra  sociale  poco  innanzi  la  guerra  civile  ( anno  665  di 
Roma  , 89  av.  G*  C.  ).  Quanto  alla  legge  Giulia,  so  essa  è 
differente,  pup,  essere  il  plebiscito  di  cui  parlano  le  Institu- 
zioni  (lib.  4.  tit.  18.  §.  8.  lex  Julia  de  vi  publica  seu  pri- 
vata, della  quale  s'ignora  la  data  precisa,  ma  ebe  si  riporta 
presso  a poco  alla  metà  del  regno  di  Augusto.  ( anno  746  di 
Roma  ).  Le  disposizioni  particolari  di  queste  leggi  eran  ne- 
cessarie , perciocché  la  legge  delle  XII  Tavole , o la  leggo 
Atinia  non  aveano  regolalo,  che  il  caso  del  furto;  or  essen- 
do il  furto  la  sottrazione  frodolenta  della  cosa  altrui  , con, 
animo  di  farne  guadagno  (2),  e gl’immobiU  non  potendo  es- 
ser sottratti , nè  per  conseguenza  rubati , era  necessaria  una, 
disposizione  speciale  pel  caso  , in  cui  fossero  per  violenza, 
occupali. 

III.  Quod  autem  dictum  est  furti-  3.  E quel  che  si  è detto  cho  l’acqui- 
varom,  et  vi  posscssarum  rerum  usa-  sto  mediante  l’uso  dello  cose  furtive, 
capioncm  per  leges  prohibitani  esse  e possedute  per  forza  sia  vietato  dalla 
non  eo  perliuet,  ut  ne  ipse  fur,  qui-  legge,  non  si  dcbb’intendpre  nel  senso, 
ve  per  vim  possidet  usucapere  pos-  che  esso  rubatore]  o posseditore  per 
sit,  ( nam  bis  alia  ratione  usucapii)  forza  non  possa,  acquistare  mediante, 
non  competit,  quia  scilicpl  mala  fide  l’uso  (perchè  a cosiffatti  uomini  non 
possidenti;  sedncnullusalius,  quain-  compete  l’acquisto  mediante  l’uso  per 
vis  ab  eis  bona  fide  cmerit , vet  ex  altra  ragione,  cioè  perchè  posseggo- 
alia  causa  acccpcril  usucapicndi  jus  no  di  mala  fede).  Ma  s’iutende  clip. 

(1)  I»  fi.  3 i.  $ O.—iiO.  16  SIS.  f.  l aul.  — (2)  Itut.  f.  I-  1. 


■Digitized  by  Gooj 


IIT.  vi.  dell'usucapionk  k possesso  di  lungo  tempo.  175 


liabeat.  Undo  in  rebus  mobilibus  non 
Tacilo  procedit  ut  honae  fidei  posses- 
soribus  usucapio  compctat,  Nani  qui 
scicns  alienali)  rem  yendit , voi  e; 
alia  causa  tradii,  furturp  cqipmiuit. 


nion  altro  quantunque  avesse  di  bua. 
Da  lode  comprato,  o ricevuto  da  loro 
per  qualunque  causa  si  sia , abbia 
dritto  d>  acquistar  mediante  I’  uso. 
Laonde  nelle  cose  inabili  non  avvie- 
ne cosi  facilmente  che  i posseditori 
(li  buona  fede  acquistino  per  1’  usu- 
capione , perciocché  colui  ebe  avrà 
venduto,  o dato  per  qualunque  altra 
cagione  la  cosa  altrui , sapendolo  , 
commette  furto. 


Il  senso  dì  questo  paragrafo  è questo:  quando  una  oosa 
è stata  rubata,  o occupata  por  violenza,  in  qualsiasi  mano 
passi  di  poi,  e non  ostante  la  buona  fede  de'  possessori,  non 
può  essere  acquistata  mediante  il  possesso  (per  usucapione,)  Or 
per  le  cose  mobili,  siccome  si  hanno  per  rubate  quelle  cose  che 
si  vendono  o danno  da  chi  sa  di  non  esserne  il  padrone,  o 
siccome  rimontando  sino  al  venditore  primitivo  sarà  raro  di 
trovare  dc’casi  in  coi  questi  ignorava  che  la  cosa  non  apparte- 
neva a lui,  l’usucapione  non  potrà  quasi  mai  aver  luogo.  Non- 
dimeno dopo  aver  fatta  qnest’ohbiezione  il  testo  la  risolve  nei 
seguenti  paragrafi  per  via  di  esempi,  ne’  quali  il  venditore 
primitivo  egli  medQsyiBto  è d»  buona  Me.. 


IV.  Sed  tamen  id  acquando  alitar 
se  habet  : nam  si  hcrcs  rem  defun- 
cto commodatam  , aut  locatalo  , vel 
apud  eom  depositala  existimans  he- 
leditariam  esse,  bona  fide  eccipienti 
yendiderit,  aut  donaverit , yel  dotis. 
nomine  dederit,  quia  is  qui  acceperit 
ostica  pere  possit  il  ubi  uni  non  est  :: 
quippe  cura  eares  in  furti  viUum  non. 
ceciderit,  cum  inique  heres  qui  bona 
fide  tamquam  sunm  alienavetii  fnr- 
tum  non  coreuti  itti t* 

V.  llem.  si  is  ad  qnem  ancillac  u- 
susfructus  pertiaet  partum  suoni  esse 
crcdcns  vendiderit,  aut  donaverit,  fur- 
luni  non  committit:  furtum  euiin  si- 
sfft  affcctu  furandi  non  committitur. 


4.  Ma  qualche  voha  la  cosa  va  ak 
trimeute  di  quel  che  si  è. detto,  per- 
chè se  l’erede  avrà  venduto,  donalo, 
U dato  la  nome  di  dote  qualche  cosa 
prestata  o:  affittata  ai  defunto  o appo 
tei  posta  in  deposito,  giudicando  esser 
ereditaria,  non  à dubbio,  che  colui 
che  l’avrà  ricevuta  in buoaa  fede  non 
la  possa  acquistai;-  mediante  l’ uso  ; 
conciosiachè  non  è caduta  in,  vizio  di 
furto,  per  le  ragione  cho  1’  erede,  il 
quale  l'ba  alienata,  in  buona  fede  co- 
me sua  cosa,  non  commette  furio. 

5.  Similmente  se  qualcuno,  al  qua- 
le spetta  1’  usufrutto  della,  schiava 
venderà  i)  parto,  di  lei,  o.  lo  donerà, 
a qualche  persona, credendolo  suo, non, 
commette  furto  , perciocché  non  si 
commette  l’urto  senza  desiderio  di  rq- 
barc. 
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Ciò  che  costituisce  il  furto,  come  la  maggior  parte  dei 
delitti,  è l’intenzione  colpevole,  così  l’errore  dell’ usufruttua- 
rio benché  sia  un  errore  di  dritto  insufficiente  per  dargli  i 
vantaggi  che  non  gli  spettano  , basta  nondimeno  a purgare 
la  sua  azione  da  ogni  criminalità  c ad  impedire  in  conseguen- 
za ch'egli  possa  esser  perseguitato  come  ladro,  e che  la  cosa 
si  consideri  come  rubala. 


VI.  Aliis  qnoque  modi*  accidere  6.  Pu6  parimenti  accadere  in  altri 
potest  ut  quis  sino  vitio  furti  rem  modi,  che  alcuno  trasferisca  l'sltrui 
alienam  ad  aliquem  transferat,  etef-  cosa  in  persona  altrui  senza  vizio  di 
flciat  ut  a possessore  usucapiatar.  furto,  e che  operi  si  che  essa  sia  ac- 
quistata mediante  l’uso  dal  posses- 
sore. 

Come  se  alcuno  di  buona  fede  credendo  essere  erede  ven- 
da le  cose  ereditarie  (1);  o se  alcuno  possegga  un  oggetto  nel- 
la persuasione  che  il  proprietario  l’abbia  abbandonato  (2)  etc. 


VII.  Quod  aolem  ad  ca9  rcs  quao 
solo  continentor  expedftius  procedi! 
ut  si  quis  loci  vacantis  possessione»! 
propter  absentiara  aut  negligentiara 
domini,  ant  quia  sine  successore  de- 
cessero , sine  vi  nanciscatur , qui  , 
quamvis  ipsc  mala  Ade  possidet,  quia 
intelligit  se  alienum  fundam  occupas- 
se, tamen  si  ali!  bona  Ade  eccipienti 
iradiderit , poterit  longa  possessio- 
ne res  acquiri,  qeia  neque  furtivnm, 
neqne  vi  possessum  acceperit.  Abo- 
lita est  enim  qnorumdam  veternm 
sentenlia  existimantiom  etiam  fondi 
locive  furtum  Aeri.  Et  eorum  qui  res 
soli  possederint  principalibus  consli- 
tutionibas  prospicltur , ne  cui  longa 
et  iudobitata  possessio  auferri  debeat. 

.wijiStk ffi’i  '■ 

' Ifijpp  td'l  ■ 

vi,  «tin  ^ 


7.  Ma  in  quanto  a quello  che  si 
appartiene  elle  cose  del  suolo  avvie- 
ne più  facilmente  che  qnalcuno  abbia 
avuto  senza  violenza  il  possesso  d’un 
luogo  vacuo  per  assenza  , o per  ne- 
gligenza del  padrone,  o perchè  que- 
sti sarà  morto  senza  successore.  Bea* 
chè  questo  possessore  sia  di  mala 
fede,  perchè  egli  sa  di  aver  occupa- 
to l’altrui  terreno,  nondimeno  s’egli 

10  darà  effettualmente  ad  un  altro , 
che  lo  riceva  di  buona  fede, quel  tal 
tal  suolo  potrà  acquistarsi  per  usuca- 
pione da  colui  che  l'ha  ricevuto,  per- 
chè non  ha  ricevuto  cosa  furtiva,  nè 
posseduta  per  violenta.  Perocché  si  è 
rigettata  l’opinione  d’alcuni  antichi, 
i qnali  giudicavano  che  si  commetto 
furto  eziandio  d’  un  fondo , e d’ua 
luogo.  E per  le  costituzioni  de’prin- 
cipi  che  hanno  riguardo  all’ulilità  di 
coloro  che  posseggono,  si  è ordinalo 
che  non  dobba  esser  tolto  ad  alcuna 

11  possesso  certissimo  e lungo. 


Il  senso  di  questo  paragrafo  lungamente  spiegato  da  Teo- 


(!)  D.  il.  3.  36.  § 1.  f-.  Gai.  — (2)  D.  il-  7.  4.  f.  Paul. 
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filo  è per  altro  chiarissimo  ; esso  deriva  da  ciò  che  gl’  im- 
mobili, qualunque  sia  la  mala  fede  del  detentore,  nonson  mai 
considerati  come  rubati,  perchè  ogni  furto  contiene  sempre 
l'idea  di  una  sottrazione,  di  un  rimovimeuto  di  una  cosa  dal 
suo  luogo.  Adunque  per  un  immobile  , ogni  volta  che  non 
vi  ha  violenza,  non  vi  ha  vizio  che  impedisca  al  posseditore 
di  buona  fede  1'  acquisto  mediante  il  possesso. 

Giustiniano  per  una  Novella  pubblicata  nel  542  modificò 
la  regola  qui  esposta.  In  questa  Novella  si  decide  che  se  il 
primitivo  possessore  dell’immobile  era  di  mala  fede,  quegli 
che  di  buona  fede  avrà  acquistato  da  lui  non  potrà  prescri- 
vere per  dieci  anni  tra  presenti  e venti  tra  assenti,  salvo  nel 
caso  che  il  vero  padrone  abbia  mantenuto  silenzio,  conoscen- 
do bene  i suoi  dritti  di  proprietà,  e la  vendita  della  cosa  , 
ma  se  ciò  abbia  ignorato,  il  possessore  non  potrà  prescri- 
vere che  per  trentanni  (1). 

Vili.  Aliquando  ctiam  furtiva  vel  8.  Alte  volte  una  cosa  posseduta 
vi  posscssa  rcs  usucapì  potest , ve-  furtivamente  o per  violenta  può  es- 
imi si  in  domini  poteslalem  reversa  scr  acquistata  mediante  l’ uso,  conio 
fuerit;  lune  enim  vitio  rei  purgato , sarebbe  a dire  se  essa  ritornasse  at 
proccdil  cjus  usucapio.  suo  proprio  padrone;  perciocché  pur- 

gato it  viaio  del  furto  , o della  vio- 
lenza, può  aver  luogo  l’usucapione. 

Qnesta  disposizione,  come  già  abbiam  detto,  pare  essere 
stata  specialmente  regolala  dalla  legge.  Atinia.  Quando  la  co- 
sa è ritornata  in  potere  del  padrone,  il  vizio  primitivo  è pur- 
gato, c se  nuovamente  ne  esce  senza  furto  nè  violenza,  po- 
trà esser  acqnistata  dal  possessore  di  buona  fede.  Ma  biso- 
gna che  sia  ritornata  in  potere  del  vero  padrone;  cosi  se  è 
stata  rubata  ad  alcuno  che  l’avea  in  prestilo,  essa  dee  ri- 
tornare al  prestatore;  di  piò  bisogna  che  il  padrone  labbia 
ricuperata  come  cosa  appartenente  a lui,  perciocché  se,  non 
sapendo  d’esscr  la  cosa  sua  che  gli  fa  involata,  egli  la  com- 
pri, non  si  reputa  che  quella  sia  ritornata  in  suo  potere  (2). 
Finalmente  il  testo  per  quella  parola  veliti*  dinota  che  vi  ha  an- 

(1)  Novcl.  119.  csp.  7.  Vedremo  fra  breve  che  questa  prescrizione  di 
Ircnl’anni  si  applica  eziandio  alle  cose  rubale,  o lolle  via  per  forza.  (2)  — 

■II.  5.  4.  §.  G.  a li.  [.  Vini. 


Digitized  by  Google 


178  spiegaziobe  stobica  delle  ifistitcztoxi  Liti.  11. 

che  degli  altri  casi,  in  cui  il  vizio  può  trovarsi  purgato.  In  fatti 
questo  può  eziandio  avvenire  se  11  padrone  , dopo  il  furto 
ha  venduto  la  cosa  al  rubalorc  o possessore,  ovvero  se  sod- 
disfatto in  qualsiasi  modo  ha  consentito  che  la  cosa  sia  da-* 
ta  in  mano  altrui  (t). 

IX.  Bcs  fisci  nostri  usucapì  non  9.  La  cosa  che  é del  nostro  fisco 
polcst;  sed  rapinianus  srripsit  bonit  non  pud  esser  acquistata  mediante 
vacantibus  fisco  noodum  nunilaiis  l’uso)  ma  Papifliano  scrisse  , che 
bonac  fide!  emptorem  traditale  sibl  non  essendo  ancor  denunziati  al  fisco 
rem  ex  bis  bonis  usucapcrc  posse;  et  1 beni  vacatiti,  il  ctìmpratore  Che  ri- 
ita  divus  Pius  , et  diri  Screrus  , et  cere  di  buona  fede  alcuno  tra  questi 
Anloninus  rcscripscrunt.  beni  può  acquistarlo!  mediante  l’uso, 

e cosi  rescrisscro  il  divino  Pio  j ed 
il  divino  Severo , Cd  Antonino. 

Bonis  vacantibus.  Per  beni  vacanti  s*  intendono  i beni 
che  compongono  le  successioni  , allo  quali  non  si  presenta 
alcun  crede.  Questi  beni  appartengono  di  pieno  dritto  al  fi- 
sco, ma  non  si  reputano  entrali  nel  sUo  patrimonio,  che  al 
momento  in  cui  sono  stati  denunziati  per  mezzo  degli  agenti 
a tal  fine  preposti;  e però  soltanto  da  questo  momento  co- 
minciano a non  potersi  più  acquistar  mediante  I’  uso. 

X.  Novissime  srlrmlum  est  rem  id.  Ultimamente  si  ha  da  saperti 
tnlem  erse  debire,  ut  in  se  non  ha-  ebe  bisogna  ebe  la  cosa  sia  tale,  che 
beat  vilium  ut  a bonac  (idei  cmptorc  in  se  non  abbia  alcun  viitOj  acciocché 
usucapì  possit,  vel  qui  ei  alia  jusla  dal  compratore  di  buona  fede,  o da 
causa  possidet.  qualunque  altro  che  possiede  jwr  al- 

tra giusta  cagione  , possa  esser  ac- 
quistata mediante  l'uso.- 

Non  habeat  vitium.  La  parola  vizio  qui  é presa  rc'Ialiv.i- 
mcntc  all’usucapione,  c dinota  qualsivoglia  qualità  che  im- 
pedirebbe che  la  cosa  potesse  per  l’uso  essere  acquistata;  sic- 
ché essa  non  dehhesscr  nè.  sacra,  nè  religiosa,  nè  rubata,  nè 
occupata  per  violenza,  nè  bene  del  fisco  eie.  Agli  oggetti  (lei 
quali  il  lesto  lia  fatto  parola  si  debbono  eziandio  aggiugne- 
rc  come  incapaci  di  usucapione  odi  prescrizione  gl'immobi- 
li che  appartengono  alle  chiese  (2),  i beni  de’ pupilli,  o an- 
che de’  minori  di  25  anni  (3)  ; i beni  dolali  , pc’  quali  la 

(1)  Ivi  §§  1.7,  e li,  ivi  52  f.  Pump.  — (2)  Noe.  III.  rap.  1.  — (3) 
ì).  51  1.  55.  pr.  f.  Paul-  — Coti.  i.  54.  5 . — - 7.  55.  5 < 
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prescrizione  non  può  aver  Inogo , quantunque  essa  continui 
a decorrere,  se  sia  cominciata  prima  del  matrimooio  (1),  ed 
in  generale  le  cose  che  non  si  possono  alienare. 

Quanto  agli  oggetti  incorporali  noi  abbiamo  di  già  trattala 
la  quistione  relativamente  alla  servitù  qulsop.p.  130,  e da  ul- 
timo quanto  a ciò  che  riguarda  le  prescrizioni  a fine  di  libe- 
rarsi dalle  differenti  azioni,  alle  quali  si  può  esser  soggetto, 
si  dee  ben  avvertire  di  non  confonderle  con  la  materia  di  cui 
qui  trattiamo.  Più  innanzi  (lib.  4.  tit.  12)  vedremo  qual’è  stato 
su  tal  punto  il  dritto  de’  Romani. 

Ora  passiamo  alle  condizioni  necessarie  per  acquistar 
mediante  l’uso  o il  possesso.  Queste  condizioni  sono:  il  pos- 
sesso fondato  sopra  una  giusta  causa , acquistato  di  buona 
fede,  e continuato  per  tutto  il  tempo  richiesto. 

In  quanto  al  possesso  qui  non  si  tratta  di  quello  che 
è puramente  fisico  , ma  del  possesso  civile  che  noi  abbiam 
già  definito  qui  sopra  p.  42  e seg. 

In  quanto  alla  giusta  causa  di  questo  possesso,  risulta 
da  quel  che  abbbiam  detto  p.  102  che  bisogna  intender  per  essa 
un  contratto,  o un  fatto  qualunque  conforme  al  dritto  (/ws/o) 
per  effetto  del  quale  il  possesso  si  è ricevuto,  o preso  nello 
scopo  di  acquistar  la  proprietà.  11  che  talvolta  i testi  chiama- 
no eziandio  giusto  titolo  [justus  tilulus),  benché  questa  espres- 
sione sembri  più  recente  (2).  Il  possesso  così  precedalo  da 
una  giasta  causa  ha  per  fine  di  prodar  la  proprietà,  ma  può 
avvenire  che  questo  fine  non  si  raggiunga  sia  perchè  colui 
dal  qnale  si  è dato  il  possesso  non  era  proprietario,  sia  per- 
chè colui  al  quale  è stato  dato  non  vi  avea  alcun  dritto,  sia 
perchè  la  cosa  non  era  per  natura  tale  che  ne  potesse  pel 
solo  possesso  esser  acquistata  la  proprietà:  in  tutti  questi  casi 
si  applicherà  la  prescrizione. 

Comunemente  i comentatori  si  arrestano  al  primo  caso, 
cioè  a quello  in  cui  la  cosa  si  è ricevuta  da  chi  non  era  il 
proprietario,  ma  si  vuol  ben  avvertire  che  il  vizio,  il  quale 


16.  Tryph.  per  gl'immobili  — Col.  5.  12.  SO.  pe’  mobili,  e per  gl’im- 
mobili. — (t)  D.  23.  3.  16.  Tryph.  per  gl'  immobili  — Cod.  S.  12.  SO. 
pe’  mohili  , e per  gl’  immobili  — (2)  D.  41.  9.  1.  f.  Vip.  — Cod.  3.  òi. 
Mi.  — 7.  83.  *.  eie.  ’ 
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rende  necessaria  la  prescrizione,  può  provenire  si  da  colui  che 
dò,  si  da  colui  che  riceve,  o si  dalla  cosa  medesima. 

Il  Digesto  espone  in  nna  serie  di  titoli  separati  i prin- 
cipali avvenimenti  che  producono  una  giusta  causa  di  pos- 
sesso: tali  son  quelli  ne'  quali  si  possiede:  Pro  etnplore  (co- 
me compratore)  per  effetto  di  una  vendita  valida,  nella  quale 
si  è pagato,  o altrimenti  soddisfatto  il  venditore,  ovvero  si  ò 
ricevuta  una  dilazione  pel  pagamento;  Profanato  (come  dono) 
per  effetto  di  una  donazione  tra  vivi,  o a causa  di  morte  ; 
Pro  dote  (come  dote)  allorché  le  coso  si  son  ricevute  in  do- 
te in  un  matrimonio;  — Pro  soluto  quando  si  è ricevuta  la 
cosa  in  pagamento;  Pro  derelicto  quando  alcuno  si  è impa- 
dronito di  una  cosa  abbandonata:  in  tutti  questi  esempi  se 
colui  dal  quale  la  cosa  si  è venduta,  costituita  in  dote,  data 
in  pagamento  o abbandonata  non  era  proprietario  , non  si 
acquista  subito  la  proprietà,  ma  vi  ha  titolo  per  prescrive- 
re (1).  L’  usucapione  ha  luogo  pel  possesso  prò  legato  allor- 
ché si  è ricevuta  la  cosa  per  effetto  di  un  legato , avendola 
il  testatore  lasciata  come  sua  , mentre  apparteneva  ad  altri, 
ovvero  dopo  che  il  legato  si  era  rivocato  per  via  di  codicilli 
rimasti  occulti  , ovvero  perchè  un  errore  di  nome  avea  fatto 
credere  che  un  tale  fosse  legatario  , mentre  che  era  un  al- 
tro (2)  : in  questi  due  ultimi  casi  ciò  che  impedisce  che  la 
proprietà  sia  subito  acquistata  , è che  colui  il  quale  riceve 
la  cosa  non  vi  ha  dritto.  In  line  passando  sotto  silenzio  molte 
altre  giuste  cause  noi  alquanto  ci  fermeremo  al  possesso  che 
chiamasi  prò  suo  ; esso  ha  luogo  generalmente  in  tutti  i casi 
in  cui  alcuno  possiede  come  proprietario  ; cosi  quegli  che 
possiede  come  compratore  , come  donatario,  come  legatario, 
ctc.  possiede  prò  suo  , ma  questa  denominazione  è special- 
mente adoperata  per  dinotare  il  possesso  de’  frutti  che  alcu- 
no ha  raccolti  di  buona  fede  , o quello  delle  cose  nullius  , 
come  l’alluvione  , le  bestie  selvatiche,  di  cui  alcuno  si  è im- 
padronito (3).  Se  di  buona  fede  alcuno  ha  preso  come  sel- 
vatico un  animale  che  ha  1’  abitudine  di  andare  e ritornare 

(1)  D.  il.  tit.  4.  Ut.  G.  tit.  7.  tu.  5.  f.  46.  tit.  9.—  (2)  D.  41.  8. 
4.  f.  Paul.  — (.1)  l)ig.  41.  IO.  — Ved.  I’  enumerazione  di  tutte  questo 
cause  di  possesso.  I).  41.  2.  5.  § 2/.  [.  Paul. 
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egli  non  no  ha  acquistato  la  proprietà  , perchè  la  cosa  per 
natura  non  è tale  che  possa  acquistarsi  pel  solo  possesso  , 
ma  lo  possiede  prò  suo,  o I’  usucapione  può  aver  luogo.  Vi 
è ancora  un  possesso  prò  herede  in  qualità  di  erede;  prò  pos- 
sessore in  qualità  di  possessore  di  beni,  ma  esso  non  può  in 
generale  servir  all’  usucapione;  nondimeno  questa  regola  ri- 
chiede alcune  distinzioni,  che  qui  sarebbe  troppo  lungo  in- 
dicare. 

Quanto  alla  buona  fede  essa  ha  luogo  allorché  il  posses- 
sore compiutamente  ignora  il  vizio  del  suo  acquisto.  Ma  que- 
st'errore non  costituisce  la  buona  fede  so  non  quando  cade 
sui  fatti,  come  sarebbo  quando  uno  ignora  che  il  venditore 
non  è proprietario,  che  è ancora  impubero,  che  il  legato  è 
rivocato,  etc.  in  quanto  all’errore  di  dritto  esso  non  può  ser- 
vire all’  usucapione  : come  se  alcuno  ha  comprato  da  colni 
che  sapeva  essere  impubere,  credendo  che  la  legge  gli  permet- 
tesse di  alienare  (i);  il  medesimo  dee  dirsi  dell’  errore  gros- 
solano, o che  proviene  dalla  negligenza  di  prendere  le  neces- 
sarie informazioni  (2).  La  buona  fede  si  richiede  solamente 
al  momento  che  comincia  il  possesso  , perciocché  da  questo 
solo  momento  il  possessore  sarebbe  divenuto  proprietario,  se 
il  vizio  che  ignorava  non  vi  fosse  stato  (3).  Nondimeno  per 
un’eccezione  tutta  speciale,  la  quale  forse  proveniva  da  una 
memoria  delle  antiche  vendite  per  mancipationem,  per  la  ven- 
dita si  richiedeva  che  vi  fosse  buona  fede  nel  momento  della 
compra  , ed  in  quello  della  tradizione  (4).  Ma  non  era  in  al- 
cun caso  necessario  , come  per  l’ acquisto  de’  fratti  , che  la 
buona  fede  continnassc  dopo  la  prima  presa  di  possesso  (5). 
In  fatti  non  si  poteva  ragionevolmente,  soprattutto  negli  ac- 
quisti a titolo  oneroso,  rimproverare  a colui  che  acquistava 
di  ritenere  la  cosa  in  Gno  a che  non  gli  veniva  richiesta  , 
essendoché  egli  l’ avea  ricevuta  di  buona  fede,  e ne  avea  pa- 

: t.  ■■■  : ÌV'- 

(1)  Juris  ignorantìam  in  usucapione  negatur  protiesse:  fatti  vero  igno- 
rantiam  prodesse  constai  ( D.  22.  6.  4.  f.  Pomp.  ) — 41.  3.  31 ■ pr.  — 
41.4.  2.  § lo.  f.  Paul.  — (2)  D.  22-  6.  6.  f.  Vip.  e 9.  S S.  f Paul.  — 
(3)  D.  41 ■ 3.  1S.  § 3.  ; 43.  pr.  ; 48.  § /.  — Cod.  7.  31.  — (4)  D.  41. 
3.  48.  — 41.  4.  2.  pr.  Ycd.  nondimeno  41.  5.  10.  — (3)  D.  41.  1.  48. 
§ 1 f.  Paul. 
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gato  il  valore.  Qocsto  principio  applicavasi  eziandio  agli  ac- 
quisti gratuiti  (1). 

Qui  si  presenta  una  grave  quistioqe:  la  giusta  causa  , 
e la  buona  fede  son  duo  condizioni  distinte  tutto  e due  in? 
dispensabili?  p pure  la  giusta  causa  non  si  richiede  che  cq- 
me  un  mezzo  di  provar  |a  huona  fede,  per  modo  che  l'u-r 
sucapionc  potrebbe  aver  luogo  se  vi  fosse  effettualmente  buq- 
na  fede,  quantunque  non  vi  fosse  giusta  causa?  Siffatta  qni- 
stionc  pare  essere  stata  fortemente  controversa  appo  i Ro^ 
mani.  11  testo  nel  seguente  paragrafo  la  risolve  decidondq 
che  è sempre  necessario  che  la  giusta  causa  effettualmente 
esista. 

XI.  Error  autem  falsae  causae  usa-  11.  Ma  l’errore  che  cade  sopra  una 
capionem  con  parit , velali  si  quia  causa  falsa  non  pruduoe  l'usucapùh. 
rum  non  emerit  emissc  se  existimans  ne  , come  sarebbe  se  alcuna  posse- 
pos$ideat,  vel  cum  ei  donatum  non  desso  pensando  aver  comprala,  e noq 
fuerii,  quasi  ex  donatione  possideat.  avesse  comprato,  o possedesse  qua- 
siché gli  fosse  stato  donato,  non  es- 
sendogli però  sialo  donato, 

Molti  testi  confermano  positivamente  questa  decisione  (2). 
Nonpertanto  essa  pon  pare  ammessa  nella  legislazione  di  Giu- 
stiniano se  non  come  una  regola  generale  che  patisco  alcune 
eccezioni  : per  esempio,  se  voi  mi  avete  data  una  cosa  cho 
non  vi  apparteneva  credendo  che  mi  fosse  dovuta,  ed  io  lq 
abbia  ricevuta  credendo  cho  a voi  si  appartenesse,  e che  voi 
foste  tenuto  a darmela,  mentre  nel  fatto  voi  non  v’  eravate 
tenuto,  la  causa  per  la  quale  la  tradizione  si  ò fatta  è falsa  ; 
non  pertanto  se  il  mio  errore  fosse  scusabile,  io  acquisterei 
per  1’  usucapione  (3)  ; è parimenti  lo  stesso  se  io  posseggq 
una  cosa  credendo  che  sia  stata  comperata  dal  mio  procu- 
ratore (4). 

In  quanto  al  tempo  ( fissato  da  Giustiniano  per  gli  og- 
getti mobiliari  a tre  anni;  per  gl'  immobili  a dieci  anni  Ira 
presenti,  e venti  fra  gli  assenti  ) basta  dire  che  si  computa 

(1)  Giustiniano  lo  dice  Cod.  7.  31.  1.;  nondimeno  si  potrebbe  credere 
che  questa  sia  un'innovazione  di  lui — (2)  D.  41.  3.  27.—  41.  4.  2.  § G. 
— il.  0.  1.  princ.  — 41.  7.  6.  — (3)  D.  41.  3.  48.  — 41.  4.  2.  pr.  f. 
Paul-  — 41.  10.  3.  — È vero  ebe  qui  non  vi  ba  solamente  la  credenza  , 
ma  anche  l'apparenza  d’una  giusta  causa. — (4)  D.  41.  4.  11.  f. 
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per  giorni,  e non  per  ore  (l);cho  la  prescrizione  corro  Ira 
presenti  quando  il  possessore  , ed  il  proprietario  hanno  il 
loro  domicilio  nella  medesima  provincia,  senza  aver  riguar- 
do al  luogo  ove  la  cosa  ò sita  , perciocché  per  intentar  le 
azioni  questo  luogo  è indifferente  io  dritto  romano  ; ma  so 
jl  possessore,  ed  ii  proprietario  non  sono  amendue  domici- 
liati nella  medesima  provincia,  la  prescrizione  corre  tra  as- 
senti (2)  ; che  se  vi  è stata  parte  presenza,  e parte  assenza 
si  dee  computar  due  giorni  di  assenza  por  fare  un  giorno  di 
presenza  (3),  Non  rimane  più  altro  su  questo  soggetto  che  ad 
esaminare  col  testo  in  quali  casi  può  il  possessore  congiugnere 
al  suo  possesso  quello  del  possessore  precedente. 


XII.  Diutina  possessi o,  quae  prò- 
desse  cooperai  defuncto  et  beredi,  et 
honorum  possessori  contiQualqr , li- 
cei ipse  sciai  praediom  alienum. 
Quod  si  ille  initium  jusluin  non  ha. 
buil,  hcredi,  el  honorum  possessori, 
lirei  ignoranti  possessio  non  prodest. 
Quod  nostra  constitutio  simititer  in 
ptucapionibus  observari  consti luit , 
Ut  tCtnpora  coptinueotur. 


13.  Il  lungo  possesso  che  avoa  co- 
minciato a giovare  al  defunto  si  va 
continuando  nell'erede,  e nel  posses- 
sor  de'beni,  oon  tutto  che  esso  ore- 
do  sappia  il  podere  esser  d'altri.  Ma 
se  il  defunto  non  cominciò  ad  aver 
prinoipio  giusta  di  possedere , non 
giova  il  possesso  all’  erede  , ed  al 
possessor  de'beni,  quantunque  igno- 
ranti di  questa.  La  qual  cosa  la  no- 
stra  costituzione  ha  ordinato  che  si 
osservi  parimente  nelle  usucapioni, 
cioè  che  si  continui  il  tempo. 


Questo  paragrafo  è relativo  a'  successori  universali  , 1 
quali  o pel  dritto  civile,  o pel  dritto  pretorio  bau  ricevuto 
I*  universalità  de’heni  del  defunto  come  continuatori  della  sua 
persona.  Questi  successori  che  posseggono  prò  herede,  prò  pos- 
sessore la  massa  universale  che  loro  è deferita,  oon  tengono 
ogni  oggetto,  particolare  di  questa  massa  per  vigore  di  una 
nuora  causa,  che  dia  loro  personalmente  dritto  alla  prescri- 
zione; ma  continuando  la  persona  del  defunto , ed  essendo 
riputali  in  ciò  che  riguarda  l’eredità  civile  o pretoria  di  a- 
ver  essi  fatto  tutti  i contratti,  e tutti  gii  alti  del  defunto,  doq 
sono  che  i continuatori  del  suo  possesso;  se  questi  possede- 


vi) D.  41.  3.  6.  7.  f.  Vip. — (2)  Nell’ antica  giurisprudenza  eran  sorte 
delie  difficoltà  su  questo  soggetto,  ed  appunto  queste  difficoltà  Giustiniano 
si  propone  di  togliere  nella  costituzione.  Coti.  Ji6.  7.  Ut.  33  — (3)  N.oik 
i{9.  cap.  8. 
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va  pio  emptore,  prò  donato,  prò  dota,  essi  posseggono  al  mo- 
dt'simo  titolo  ; se  questi  era  di  buona  , o di  mala  fedo  nel 
principio,  il  loro  possesso  ha  un’  origine  giusta,  o viziosa  ; 
in  conseguenza  essi  prescrivono  o non  prescrivono,  qualunque 
sia  la  loro  opinione  personale  ; giacché  relativamente  alla 
buona  fede  la  sola  origine  del  possesso  si  dee  considerare. 
In  questo  senso  si  dice  che  il  possesso  prò  herede  , prò  pos- 
sessore non  può  relativamente  agli  oggetti  particolari  servir 
di  fondamento  all’usucapione  (1). 

Simliter  in  usucapionibus.  Questo  passo  del  pari  che  la 
parafrasi  di  Tcofilo  potrebbe  indurre  a credere  che  un  tem- 
po nell’usucapione  dc’mobili  il  possesso  del  defunto  non  fosse 
continuato  dall’erede  , e che  Giustiniano  il  primo  abbia  or- 
dinata la  continuazione  di  siffatto  possesso.  Tal’è  l’opinione 
di  alcuni  autori;  Gujacio  pensa  che  il  passo  è trasposto;  ma 
esso  può  spiegarsi,  come  ha  fatto  Vinnio,  dicendo  che  Giu- 
stiniano c Teofilo  parlano  della  nuova  usucapione  introdotta 
daU’imperadore,  la  quale  ba  luogo  mediante  tre  anni  di  uso. 

XIII.  Inter  venditorem  quoque  et  13.  I divini  Severo  , ed  Antonino 
cmplorem  conjungi  tempora  divi  Se-  rescrissero  che  si  debbono  eziandio 
verus,  et  Antoninus  rcscripsernnt.  congiugnere  insieme  i tempi  tra  il 

compratore  , ed  il  venditore. 

Qui  si  tratta  de’  successori  particolari  che  han  ricevuto 
per  vendila  , donazione  , legato,  etc.  uno  o più  oggetti  , o 
anche  una  universalità  , ma  senza  continuare  la  persona  del 
loro  predecessore.  Siffatto  successore  comincia  per  se  medesi- 
mo un  nuovo  possesso  fondalo  sopra  una  nuova  causa  ; prò 
empiere,  prò  donato  etc.;  se  egli  ò personalmente  di  buona, 
o di  mala  fede,  il  suo  possesso  è giusto  , o vizioso  nel  suo 
principio,  in  conseguenza  egli  prescrive  o non  prescrive,  qua- 
lunque sia  stata  l’opinione  del  suo  autore,  cioè  di  colui  dal 
quale  ha  ricevuto  la  cosa.  Ma  se  essendo  amenduc  di  buona 
fede,  ciascuno  abbia  prescritto  da  parte  sua,  il  tempo  del  primo 
debb’esser  riunito  a quello  del  secondo,  c così  del  resto  )con- 

(1)  IToe  est  in  bonorum  possessione,  et  in  fidcicommissariis  , quilus  ex 
T rcbelliano  reslituilur,  cacterisque  praetoriis  succcssoribus  ubservalum  est. 
( U . 41.  4.  X §.  10). 
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ungi  tempora  ).  Tal’  è la  disposizione  del  rescritto  degl’  im- 
pcradori.  ' ’ 

La  prescrizione  sotto  Giostiàiano  prende  quanto  agli  ef- 
fetti  il  carattere  deJl’asucapione.  Adunque  o si  tratti  di  mo- 
bili, o d immobili,  il  possessore  dopo  il  tempo  richiesto  di- 
viene proprietario;  non  solamente  egli  può  respingere  per  la 
prescrizione  l'antico  padrone,  che  viene  a richieder  la  cosa, 
ma  egli  stesso  ha  contro  qualunque  possessore  l’azione  in  ri- 
vendicazione (1).  Quanto  ai  dritti  di  servitù,  d’usufrutto,  di 
pegno  , etc.  questi  sono  estinti  se  le  persone,  alle  quali  tai 
dritti  si  appartengono  , non  avendoli  esercitati  han  lasciato 
possedere  la  cosa  come  libera  (2). 

Ora  giugniamo  ai  modi  come  l’usucapione  ® la  prescri- 
zione sono  interrotte  ; siffatta  interruzione  chiamasi  appo  i 
Romani  usurpazione,  usurpatio  est  usucapioni t interruplio  (3). 
Essa  ha  luogo  naturalmente  allorché  per  un  avvenimento  qua- 
lunque quegli  che  possedeva  perde  il  possesso,  come  sarebbe 
quando  per  violenza  è cacciato  via  dall’immobile,  o quando 
1’  oggetto  mobile  gli  vicn  tolto  sia  dal  proprietario  , sia  da 
qualunque  altra  persona  (4) , similmente  quando  il  terreno  ò 
inondato  dal  mare  , o da  un  fiume  pubblico  che  cangia  di 
letto  (5);  o anche  quando  il  possessore  cade  in  mano  degl’i- 
nimici, perciocché  quantunque  i suoi  diritti  sieno  in  sospeso, 
e debbano  al  suo  ritorno  essergli  restituiti  per  effetto  del 
dritto  del  poslliminium,  questa  sospensione,  come  abbiamo  già 
osservato  (t.  t.p, 339  nota  3.)  non  si  applica  alle  cose  che  con- 
sistono nel  fatto,  e tale  appunto  è il  possesso  (6).  Un’inter- 
ruzione notabilissima  è anche  quella  che  ha  luogo  quando  il 
vero  proprietario  trovasi  ritenere  la  cosa  per  un  dritto  qua- 
lunque; per  esempio  perchè  egli  l’ ha  comperata,  ricevuta  in 
pegno,  o in  affitto  (7).  In  ogni  caso  l’interruzione  rende  inu- 
tile il  possesso  anteriore,  il  quale  non  si  dee  più  computare 
quando  anche  un  nuovo  possesso  ricominciasse  di  poi  (8). 

(1)  Coti.  7.  59.  8.  princ.  — (2)  Coi.  7.  56.  1.  e 2.  — Questo  risulta 
per  le  servita,  l’ usufrutto,  l’uso,  etc.  da  ciò  che  questi  dritti  si  perdono 
pel  nou-uso  durante  il  medesimo  tempo  della  prescrizione.  — (3)  I).  41. 

5.  2.  f.  Paul.  — (V)  Ivi  5.  f.  Gai—  (5)  D 41.  2.  5.  §.  17.  f.  Paul  — 

(6)  D.  49.  13.  12.  §.  2.  f.  Tryph.  — (7)  D.  41.  5 21.  f.  Javol.  — 13. 

7.  29.  f.  Juli.  - (8)  il  5.  i5,  §.  2.  f.  Paul  -41,  4,  7.  §.  4.  f.  Mi. 
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Quanto  all'interruzione  di  dritto,  elle  chiamasi  civile  Giusti* 
niano  adotta  la  regola  già  osservala  per  la  prescrizione;  l'ac* 
qnisto  mediante  il  possesso  tanto  pc'mobili,  che  per  grimmobili 
sarà  interrotto  per  l’azione  del  vero  proprietario;  e ciò  dal- 
l’istante che  la  controversia  sarà  elevata  e non  più  da  quel 
punto  solamente  che  chiamavasi  liti»  cmteslatio  ; perciocché  a 
dir  vero  questa  contestazione  non  è più  nella  procedura  di 
Giustiniano  (1). 

Vi  sono  ancora  delle  altre  prescrizioni:  tale  è quella  che 
vien  delta  lotigmimi  temporis  praescriplio  , la  quale  ha  luogo 
alcune  volte  per  trentanni,  per  esempio  quando  il  possessore 
possiede  senza  giusta  causa,  o quando  la  cosa  è un  oggetto 
involato,  o tolto  via  per  violenza,  etc. ; alcune  volle  per  qua- 
rantanni, per  esempio  quando  si  tratta  di  beni  ecclesiastici. 
Queste  prescrizioni,  che  per  loro  natura,  ed  in  origine  non 
erano  altro  che  mezzi  da  respingere  talune  azioni,  son  dive- 
nute sotto  Giustiniano,  ne’ casi  in  cni  han  luogo,  veri  modi 
di  acquistare,  e si  può  ad  esse  applicare  quanto  abbiam  detto 
sugli  effetti  , e sull'  interruzione  delle  prescrizioni  (2). 

11  paragrafo  che  segue  ci  dà  eziandio  l’esempio  di  par- 
ticolari prescrizioni  introdotte  per  privilegio  del  fisco. 


XIV.  Ediclo  divi  Marci  cavetur 
enm  qui  a fisco  rem  aticnam  emit, 
si  post  venditionem  quinquenninm 
praelerierit  posse  dominai»  rei  exccp- 
tione  repellere.  Conslitutio  anioni 
div8C  memoriae  Zenonis  bone  pro- 
speri! ira  qui  a fisco  per  venditionem 
ani  donationem  tei  alium  libitum  a* 
liquid  accipilint,  ut  ipsi  qaidem  sc- 
emi statim  fiant  et  victares  existnnt 
sire  experiantur,  sire  conveniantur. 


14.  Per  editto  dèi  divino  Severo  9Ì 
comanda  , che  colui  che  avrà  com- 
prato I’  altrui  cosa  dal  Fisco,  se  do- 
po la  vendita  saranno  passati  cinque 
anni,  possa  per  eccezione  ributtare  il 
padrone  della  cosa  (3).  Ma  la  costi- 
tuzione della  divina  memoria  di  Ze- 
none provvide  bene  a coloro  che  ri- 
cevono qualche  cosa  dal  Fisco  per 
vendita,  per  donazione,  o altro  titolo, 
perciocché  volle  che  essi  subito  sian 


(1)  Cod-  7.  35.  10-  Ved.  anche  ( Cod.  7.  40.  2.  ) il  mezzo  dato  da 
Giustiniano  d’intcrrompcre  la  prescrizione  quando  il  possessore  è assente 
presentando  una  memoria  (libellum)  al  presidente,  ed  in  difetto  di  questo 
al  vescovo  o al  difensore  della  città  , etc.  — (2)  Cod.  7.  59.  Ve  prae- 
teriptione  XXX,  vel  XL  annorum. — (3)  Cod.  2.  57.  3.  L'  editto  di  Murc- 
Aurclio  era  soprattutto  utile  nel  caso  che  l’usucapione  non  avrebbe  potuto 
correre  ; per  cs.  quando  non  vi  era  buona  fede,  o quando  si  trattava  d'im- 
mobili provinciali.  Quest'editto  eccettuava  dalle  sue  disposizioni  i beni 
de’  minori  di  23  anni, 
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Adversus  ameni  sacratisslmum  aera- 
rium  usque  ad  quadriennitim  liceai 
intendere  ita  qui  prò  dominio  vel  hy- 
potheca  earum  rerum,  quae  alienatae 
sant,  putavcrunt  sibi  quasdam  com- 
petere actiones.  Nostra  autcm  divina 
constilutio,  quam  nupcr  promulgavi- 
mus  etiam  de  iis  qui  a nostra,  vel 
venerabilis  Augusta®  domo  aliquid  ac- 
ceperint  haec  statuii,  quae  in  fisca- 
libus  alienationibus  pracfata  Zcno- 
niana  constitutione  continentur. 


sicari,  e restino  vincitori  tanto  se  es- 
si richiedano,  quanto  se  sian  richie- 
sti. A coloro  poi,  i quali  pensano  di 
aver  azione  per  il  dominio  , o per 
conto  di  pegno  di  quelle  cose  che 
saranno  stale  alienate,  è lecito  veni- 
re in  termine  di  quattro  anni  contro 
il  sacralissimo  Fisco.  Ma  noi  per  no- 
stra costituzione  la  quale  già  pubbli- 
cammo abbiamo  ordinato,  che  il  me- 
desimo che  fu  prima  ordinato  per  le 
prefate  costituzioni  del  divino  Zeno- 
ne intorno  alle  cose  fiscali,  s’inten- 
da eziandio  in  coloro,  che  riceveran- 
no qualche  cosa  dalla  nostra  casa,  o 
da  quella  della  venerabile  Augusta  (1). 


Delle  astoni  relative  all'  usucapione  , ecl  alla  pre- 
scrizione. 


Relativamente  all’asucapione,  ed  alla  prescrizione  vi  ce- 
rano o durante  il  loro  corso  , o dopo  che  eraoo  compiuta- 
mente acquistate  degl’ interdetti , delle  azioni  , o delle  ecce- 
zioni secondo  le  circostanze.  Durante  il  loro  corso,  siccome 
esse  eran  fondate  sul  possesso  legale,  tutti  gl’ interdetti  desti- 
nati a proteggere  questo  possesso  erano  applicabili  (Ved-  qui 
sop.  p.lll.).  Ma  se  per  qualche  avvenimento  il  possessore  per- 
deva il  possesso  prima  che  l’usucapione  o la  prescrizione  fosse 
compiuta  , allora  secondo  lo  stretto  dritto  non  essendo  più 
possessore  non  avea  più  interdetti,  e uou  essendo  ancora  pro- 
prietario, non  avea  azione  in  rivendicazione:  la  perdita  per 
dui  era  irreparabile.  In  questo  stato  di  cose  un  pretore  per 
nome  Pubblicio  introdusse  in  favore  di  lui  un'azione  onoraria 
che  si  chiamò  azione  publiciana  (publìciana  in  rem  aedo),  con 
l’aiuto  della  quale  ei  potè  richiedere  la  cosa  come  se  l’aves- 
se già  acquistata  mediante  1*  uso.  Quest’  azione  che  era  nel 
numero  delle  azioni  fittizie  , cioè  fondate  sopra  una  finta  i- 
potosi,  ed  intorno  alla  quale  avremo  lungamente  a trattare  , 
non  si  dava  che  a colui,  il  quale  dopo  aver  ricevuto  il  pos- 
sesso in  buona  fede,  e per  una  giusta  causa  lo  avea  perdu- 


ti) Vcd.  ni  Cod.  il  tilolo  consacrato  a questa  materia  lib-  7.  lil  37. 
De  quadrienni!  praetcri/iliune- 

T.  il.  ik 
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to.  Essa  non  poteva  in  generale  utilmente  intentarsi  nè  con* 
tro  il  vero  proprietario  , nò  contro  il  vero  possessore  ebe 
avea  dritto  anch’  egli  all’  usucapione,  o alla  prescrizione  (1). 
Dopo  che  il  tempo  dell’  usucapione  era  interamente  trascor- 
so , il  possessore  essendo  divenuto  proprietario,  era  sicuro 
da  ogni  persecuzione  da  parte  dell’  antico  padrone,  ed  avea 
egli  medesimo  sì  la  rivendicazione  per  richiedere  la  sua  cosa 
contro  ogni  possessore,  o sì  generalmente  tutte  le  azioni  de- 
stinate a proteggere  la  proprietà  ( p.  111.). 

TITULl'S  TU.  TITOLO  TU. 

DE  DONATIONIDUS.  DELLE  DONAZIONI. 

Est  et  àliud  genus  adqnisitionis  , Vi  ha  eziandio  un'altra  sorta  d'arqni- 
donatio.  Donatiouum  autem  «tuo  sont  sto,  che  è la  donazione,  e questa  6 
genera:  roortis  causa,  et  non  morlis  di  due  maniere  : la  donazione  per 
causa.  causa  di  morte,  c quella  che  non  si 

fa  per  causa  di  morie. 

IVoi  troviamo  in  una  citazione  di  Paolo  nel  Digesto  l’e- 
timologia della  parola  donazione.  « Dona/io  dieta  est  a do- 
no, quasi  dono  datum  (2)  ».  Ed  i frammenti  del  Vaticano  sul 
dritto  Romano  ci  offrono  parecchie  volte  queste  espressioni, 
dono  res  data  est,  dono  dedii,  dono  dedisti  ; per  esprimere  che 
una  donazione  ha  avuto  luogo  (3). 

Queste  due  parole  dono  dare  hanno  ciascnna  un  senso 
rigoroso  e di  dritto.  La  seconda  dare  dinota  che  la  cosa  ò 
trasferita  in  proprietà  (4)  ; la  prima  dono  che  il  trasferimen- 
to è gratuito  e per  pura  liberalità. 

Ma  qui  si  vuol  ben  distinguere  il  dritto  primitivo  ori- 
ti) Inst.  4.  6.  § 4.  Noi  troviamo  nel  Digesto  le  parole  dell’editto  : 
« Si  quii  id  quod  traditur  ( traditum  ) ex  jusia  causa  non  a domino 
f queste  ultime  tre  parole  aggiunte  probabilmente  sotto  Giustiniano  ) , et 
nondum  usucaptum  pelet,  judicium  dabo  a ( D.  6.  2.  1.  ) Quest' aziono  do- 
rava tanto , quanto  la  vera  rivendicazione  , ed  offriva  in  un  certo  senso 
un  vantaggio  di  più  in  ciò  che  non  si  era  obbligalo  di  giustificare  il  drit- 
to de’ suoi  autori;  e però  era  spesso  intentala  da'vcri  proprietari  in  luogo 
della  rivendicazione — (2)  Dig.  59.  C.  53.  § I,  — (3)  Frammenti  del  Vati- 
cano.- De  donationibus  ad  legem  Ciuciami  §§  273.  281.  285.  — (4)  Non 
si  dee  confondere  dare  e tradere  : tradere  significa  dare  il  possesso  ; dare 
trasferire  la  proprietà,  il  che  è differente  quantunque  l’una  cosa  conduca 
all’  altra. 
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gìnario  dal  dritto  nuovo.  Nel  dritto  primitivo  la  parola  do- 
nalio porta  necessariamente  l’  idea  che  vi  è stata  dazione  della 
cosa,  cioè  trasferimento  della  proprietà.  La  legge  d’  accordo 
con  la  lingua  non  riconosce  altra  maniera  di  donazione.  Essa 
non  è nn  contratto,  un  impegno  assunto  tra  le  parti,  ma  un 
fatto  compiuto  o consumato.  Del  rimanente  questa  dazione ; 
questo  trasferimento  della  proprietà  non  si  operava  in  un  mo- 
do particolare,  ma  come  in  lutti  gli  altri  casi;  la  sola  dif- 
ferenza stava  in  eiò  che  la  sua  cagione  determinante  era  la 
liberalità,  dono  dado. 

In  questa  legislazione  primitiva  adunque  si  può  dire 
con  verità  che  la  donazione  era  sempre  un  acquisto,  non  già 
di  una  spezie  particolare,  ma  fondato  sopra  una  causa  par- 
ticolare ; in  prosieguo  le  regole  del  dritto  subirono  de’  no- 
tabili cangiamenti,  e noi  spiegando  i paragrati  che  seguono 
vedremo  in  lino  a qual  punto  si  può  dire  ebe  la  donazione 
sia  un  modo  di  acquistare. 


Delle  «fonazioni  a ennsa  «il  morte. 


I.  Mortis  esosa  donatio  est  quae 
propter  mordi  fit  suspicionem  cum 
«jais  ita  donai,  ot  si  quid  humanitus 
ei  contigissct  baberet  is  quiaccipit; 
sin  antem  supervixjssct , is  qui  do- 
navit  reciperet;  vcl  si  eum  donatio- 
nis  poenituissct  aut  prior  decesseli! 
is  cui  doaaiom  sit.  Uae  mortis  cau- 
sa donatiooes  jd  exemplum  legato- 
tura  redactac  sunt  per  omnia  ; nani 
cum  prndentibus  ambiguum  fucrat 
utrum  donationis  , an  legati  instar 
eom  oblincre  oporteret,  et  utriusque 
causae  quaedara  habebat  insignia,  et 
alii  ad  aliud  genus  cara  retrahebant, 
a nobis  consiilulum  est  ut  per  omnia 
fere  legali*  connumeredtr,  et  sic  pro- 
ceda! quemadmodum  nostra  constitu- 
lio  eam  formavi!.  Et  in  summa  mor- 
tis causa  donatio  est  cum  magis  se 
quis  velit  habere,  quam  eum  cui  do- 
nai; msgisque  eum  cui  donai,  quam 
beredem  suuiu.  Sic  et  apud  lloine- 
rum  Telcinachus  donai  fuoco  : 


1.  La  donazione  per  causa  di  mor- 
te è quella  ebe  si  fa  per  sospetto  che 
si  abbia  di  morire,  e quando  alcuuo 
dona  in  questo  modo , che  se  egli 
muoia,  quegli  che  ebbe  la  cosa  su 
l’abbia  per  sua,  ma  se  poi  sopravvi- 
va, o si  peola  di  aver  donato  , ov- 
vero se  il  donatario  si  muoia  prima 
di  lui,  egli  debba  riaver  indietro  la 
sua  cosa.  Queste  cosiffatte  donazioni 
per  causa  di  morte  sono  in  tutto  e 
per  tutto  ridotto  a simiglianza  de’ 
legati;  perciocché  essendo  a’prudenli 
venuto  in  difficoltà  se  colali  donazio- 
ni si  dovessero  assomigliare  alla  do- 
nazione semplice,  o veramente  al  to- 
gato, conciosiachè  aveano  de’carattcri 
dell'uno  e dell'altro,  ed  agguaglian- 
dole chi  all’una  cosa,  e citi  all'altra, 
fu  ordinato  da  noi  ebe  si  adeguas- 
sero in  tutto  ai  legati,  e così  voglia- 
mo che  proceda , come  nella  nostra 
costituzione  è ordinato.  Ed  in  som- 
ma vi  ba  donazione  per  causa  di 
morte  quando  l’uomo  vuoi  piuttosto 
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aver  egli  per  se  , che  quegli  a riti 
vien  donala,  piulUosto  colili  al  quale 
vien  donato,  che  l’erede.  Ed  in  que- 
sta maniera  presso  Omero  Telemaco 
dona  a Pireo  : 

Jlsipai,  no  yxf  r iS/asa  ò*kì  esrao  «Pireo  giacché  noi  ignoriamo  qoal 
rxòs  spy»  sarà  la  riuscita  di  quest’impresa,  se 

XfayJpi  perjorrj^ss  «yrjvopss  svps-  gli  orgogliosi  rivali  dopo  avermi  se- 
yoLpoiav  croiamente  ucciso  nel  palagio»  si  di- 

A*0jjr|  xre!va»rs5  «xrpmx  «jivr*  5i  vidcranno  tatti  i beni  del  padre  mio, 
aovrjtl  io  voglio  che  tu  li  abbi  qaesti  pre- 

Aorov  syovrx  <ss  j3ovXop’  «Vaopsps»,  senti  (1),  e che  ne  godi  piuttosto  tu 
f,  t ivx  r-.'vSs  che  alcuno  di  loro.  Ma  se  io  porte- 

li/ Si  x’  syv  rooroien  tfóyov  v.z!  xv)pa  rò  tra  loro  la  strage , allora  tu  pic- 
cporsoo® , no  di  gioia  come  me  corri  a recar- 

Ar;  ro'ra  poi’  xxifovn  ({.Speiv  arpó;  5ù-  meli  indietro  al  mio  palagio, 
para  x*,VMy• 

Procter  morlis  suspicione)».  Il  carattere  essenziale  della  do- 
nazione a causa  di  morte  non  è soltanto  eh’ essa  sia  falla  nella 
preveggenza  della  morte,  ma  eziandio  che  sia  subordinala  alla 
condizione  della  morie  nel  modo  che  spiega  il  testo  nella  secon- 
da parte  della  frase  che  non  si  dee  separar  dalia  prima. 

Così  noi  vediamo  in  un  frammento  di  Marciano  nel  Di- 
gesto che  se  alcuno  prevedendo  la  sna  morte  dona  qualche 
cosa,  ma  in  modo  irrevocabile,  questa  è una  vera  donazione 
tra  vivi,  e non  già  una  donazione  a causa  di  morte;  percioc- 
ché la  morte  è certamente  la  ragione  che  determina  a dona- 
re, ma  non  è la  condizione  sotto  la  quale  la  donazione  è fat- 
ta (causa  donandi  mngis  est,  quam  mortis  causa* donalio)  (2). 

La  morte  di  cui  qui  si  tratta  può  essere  : o la  morto 
presa  in  generale,  in  qualunque  modo,  ed  in  qualunque  lem-  _ 
po  sopravvenga,  ovvero  (è  questo  era  il  caso  più  frequen- 
te), un  modo  particolare  di  morte,  di  cui  alcuno  è minac- 
ciato iu  un  pericolo  al  quale  trovasi  esposto  , come  in  un 
combattimento,  in  una  navigazione,  o in  qualsivoglia  altro 
avvenimento. 

La  donazione  in  due  differenti  maniere  può  esser  subor- 
dinata alla  condizione  della  morte.  Per  esempio.  « Se  io 
muoio  nel  combatlimcuto  , o più  generalmente  se  io  muoio 

(1)  Si  tratta  de’prcscnti  falli  da  Menelao  a Telemaco,  e lasciali  in  de- 
posilo presso  Tirco.— (A)  Vig.  59.  0.  De  murtis  causa  donai.  27.  f.  ilare  ian. 
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prima  di  te,  ti  dono  il  mio  cavallo;  e questa  è la  donazione 
a causa  di  morte  più  frequentemente  usata  , la  quale  è ve- 
ramente, e senz'altra  mescolanza  donazione  a causa  di  morte, 
e non  deve  produrre  effetto  che  alla  morte,  e soltanto  se  la 
morte  avviene  ».  Ovvero  in  quest'altro  modo  ».  Io  ti  dono 
il  mio  cavallo  : se  non  muoio  nel  combattimento  ta  me  lo 
renderai,  o più  generalmente  se  io  non  muoio  prima  di  te, 
esso  mi  dovrà  esser  renduto  ».  E di  questa  donazione  a causa 
di  morte  indicata  dal  nostro  testo,  quella  cioè  di  Telemaco 
a Pireo,  noi  troviamo  fatta  menzione  anche  in  qualche  altro 
frammento  (1).  Questa  donazione  a causa  di  morte  partecipa 
più  della  donazione  tra  vivi:  in  falli  la  tradizione  degli  og- 
getti si  fa  immediatamente  al  donatario,  e produce  subito  i 
suoi  effetti  ; la  donazione  è adempiuta  come  una  donazione 
tra  vivi  , solamente  sarà  risoluta,  se  la  morte  indicata  non 
avrà  luogo. 

Noi  diremmo  in  dritto  francese,  che  la  prima  di  queste 
donazioni  è fatta  sotto  una  condizione  sospensiva,  e la  seconda 
sotto  una  condizione  risolutiva  ; ma  i giureconsulti  romani 
non  aveano  considerato  sotto  questo  doppio  aspetto  le  condi- 
zioni , e l'espressione  di  condizione  risolutiva  era  ad  essi 
sconosciuta.  Essi  dicevano  del  primo  caso  che  la  donazione 
era  condizionale,  perciocché  non  dovea  esistere  che  al  tempo 
della  morte,  e se  la  morte  avveniva.  Quanto  al  secondo  ca- 
so, dicevano  che  la  donazione  era  attuale,  pura,  e semplice, 
prodneendo  subito  i suoi  effetti  ; ma  che  la  sua  risoluzione 
era  condizionale  , subordinata  alla  morte  ( pure  , quae  sub 
condilione  resolvitur)  (2). 

In  fine  la  donazione  poteva  esser  subordinata  alla  con- 
dizione della  morte  di  una  terza  persona,  e questa  era  an- 
che una  donazione  a causa  di  morte,  come  se  un  padre  aves- 
se donato  alla  sua  nuora  pel  caso  che  il  figliuolo  venisse  a 
morire  prima  di  lei  (3). 

(1)  Tutto  ciò  è chiaramente  spiegato  nel  Digesto:  39.  .6.  fr.  3,  3,  4 , 
S,  6,  7,  39,  e 35.  §.  4.  — (2)  Almeno  applicando  qui  ciò  che  altrove  è 
detto  della  vendila:  Dig.  41.  4.  Pro  empt.  3.  §.  5.  f.  Paul.  18.  3.  De 
in  diem  addici.  3.  f.  Vip • — (3)  Dig.  39.  6.  11.  f.  Vip.;  18.  f.  Jaiian. 
- Cvd,  8.  97.  3. 
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La  donazione  a causa  di  morte  poteva  farsi  da  tutti  co- 
loro, che  potevan  fare  un  testamento,  o dc'codicilli  (1);  ed  a 
tutti  coloro  che  potevano  ricevere  per  testamento  (2),. e per 
cose  corporali  o incorporali , particolari  o universali  (3). 

La  forma  delie  donazioni  a causa  di  morte  era  stata  re- 
golata da  una  costituzione  di  Giustiniano  che  trovasi  nel  Co- 
dice (7),  cd  alla  quale  il  nostro  testo  qui  fa  allusione.  Que- 
sta costituzione  richiede  che  1’  atto  sia  fatto  in  presenza  di 
cinque  testimoni,  verbalmente  , o per  iscritto  , ciò  a nulla 
monta;  perciocché  non  si  richiede  la  scrittura,  come  del  pari 
non  si  richiede  la  presenza  di  alcuna  persona  pubblica  , nè 
la  formalità  di  alcuna  insinuazione.  Ma  è necessario  che  il 
consenso  del  donatario  coneorra  nell’ atto,  non  altrimenti  che 
quello  del  donante. 

Gli  effetti  della  donazione  a causa  di  morte  variano  se- 
condo il  modo  com’è  stata  subordinala  alla  condizione  della 
morte. 

La  vera  donazione  a causa  di  morte,  quella  che  è condi- 
zionale non  dovendosi  effettuare  che  al  tempo  della  morte,  e 
solamente  se  la  morte  ba  luogo,  non  dà  al  momento  alcun  drit- 
to acquistato  ai  donatario,  ma  quando  avviene  la  morte  nel  ter- 
mine preveduto,  allora  pel  solo  effetto  del  dritto,  e scnz’al- 
cuna  tradizione  il  donatario  divien  proprietario  delle  cose  do- 
nate. Egli  è dunque  esatto  in  questo  caso  il  dire  che  la  do- 
nazione a causa  di  morte  subito  dopo  la  morte  ò per  sè  stes- 
sa, e senza  tradizione  un  modo  di  acquistare  (4). 

Quanto  alla  donazione  che  si  fa  immediatamente,  ma  la 
cui  risoluzione  è condizionale,  subordinata  al  caso  in  cui  il 
donante  sopravviva  al  pericolo,  questa  donazione  produce  im- 
mediatamente i suoi  effetti.  Gli  oggetti  essendo  consegnati  al 
donatario,  subito  si  acquistano  a lui  per  effetto  di  questa  tra- 
dizione : « La  donai  ut  slatini  fiat  accipienlis  (5)  ». 

Ma  si  avverta  che  in  questo  caso  la  tradizione  è il  mo- 
do di  acquistare,  c la  liberalità  non  è che  la  causa  della  tra- 
ci) D.  39.  6.  15.  f.  Jul.;  ved.  nondimeno  25.  f.  Marciati. — (2)  Ivi 
9.  f.  Paul.—  (3)  Ivi  18.  § 2.  f,  Jul.;—  28.  f.  Marcel.— (4)  Cud.  8.  37. 
4. — (3)  a Non  tic  dal  ut  statini  fiat  accipientis;  sed  lune  demum  curn 
mors  fuerit  inwcuta  ».  JJig.  39.  G.  3.  in  fin.  fr.  Vip.  — (6)  Ivi. 
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dizione,  da!  cito  segue  che  non  si  può  dire,  che  questa  spe- 
zie di  donazione  a causa  di  morte  sia  un  modo  di  acqaislaro 
la  proprietà. 

Si  avverta  pure  che  ne'principi  del  dritto  romano  pri- 
mitivo il  dominium,  o la  proprietà  non  poteva  nella  sua  esi- 
stenza esser  dipendente  da  alcuna  condizione:  o era,  o non  era, 
o si  era  proprietario,  o no.  Se  dunque  il  trasferimento  no 
era  stato  condizionale,  per  esempio  pel  caso  che  il  tale  av- 
venimento incerto  avesse  luogo,  benché  la  tradizione  dell’og- 
getto si  fosse  fatta,  essa  s’intendea  fatta  sol  per  anticipazio- 
ne; lino  a tanto  che  ravvedimento  indicato  non  aveva  avuto 
luogo,  la  proprietà  non  era  trasferita,  ed  il  primo  proprietario 
restava  sempre  proprietario  (1).  In  senso  inverso  se  il  trasfe- 
rimento della  proprietà  fosse  subito  avvenuto  , ma  sotto  la 
condizione  ebe  si  risolverebbe  in  caso  di  un  tale  avvenimento 
incerto,  la  proprietà  s’intendeva  trasferita  puramente,  c sem- 
plicemente; essa  non  trovavasi  rivocata  pel  solo  avvenimento 
della  condizione;  colui  che  aveva  acquistato  rimaneva  sempre 
proprietario,  ed  il  solo  effetto  della  condizione  avverata,  crn 
di  obbligarlo  a trasferir  nuovamente  la  proprietà  a colui,  al 
quale  essa  dovea  ritornare.  Era  necessario  un  nuovo  atto  di 
trasferimento  di  proprietà  da  una  parte  all’altra  (2).  Appli- 
cando siffatti  principi  al  caso  della  donazione  a causa  di  morte, 
che  abbiam  tolto  ad  esaminare  , ne  risulta  che  la  proprietà 
degli  oggetti  dati  per  questa  guisa  al  donatario  si  acquista  a 
lui  subito,  ed  irrevocabilmente,  tal  che  se  il  donante  campa 
dell’indicato  pericolo  di  morte,  questa  proprietà  non  ritorna 
a lui  ipso  jure;  ma  il  solo  effetto  di  questa  sopravvivenza  è 
di  dargli  un  azione  personale  contro  il  donatario  per  costrin- 
gerlo a restituirgli  indietro  la  proprietà.  Cosiffatti  erano  i 
principi  del  dritto  rigoroso,  ma  col  tempo  vennero  modifica- 
ti, e questa  modificazione  al  tempo  di  Ulpiano  già  si  ravvi- 
sa. In  fatti  noi  vediamo  da’ frammenti  di  questo  giareconsul- 

(l)Cornc  vediamo  nel  D.  23.  3.  De  jure  dot.  7.  § S.  f.  Paul,  per  le 
cose  date  in  dote  sotto  questa  condizione:  a ut  tunc  ejus  e/ficiantur,  cum 
nupserit  ».  — (2)  Como  vediamo  nel  Cod.  4.  S4.  De  paclit  ini.  empi.  S. 
const.  Alex,  per  le  cose  date  in  esecuzione  d’una  vendita  risolubile  sotto 
condizione. 
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to,  che  al  suo  tempo  si  pensava  potersi  avere  una  proprietà 
risolubile  sotto  una  condizione  , e clic  questa  risoluzione  si 
operava  ipso  jure  per  solo  effetto  dell’adempimento  della  con- 
dizione (1)  ; lo  stesso  si  raccoglie  da  un  frammento  di  Mar- 
cello (2)  ; ed  in  fine  il  medesimo  Ul piano  1’  applica  spezial- 
mente alla  donazione  a causa  di  morte,  della  quale  ora  trat- 
tiamo, comechè  egli  presenti  la  sua  decisione  siccome  un’  in- 
novazione soggetta  a controversia:  a Potesl  defendi  in  rem  com- 
petere donatori  ».  Si  può  sostenere  che  la  proprietà  ritorni  al 
donante  per  solo  effetto  della  sopravvivenza  per  modo  eh  'egli 
abbia  l'azione  reale  per  rivendicare  la  cosa  (3). 

La  donazione  a causa  di  morte  non  solo  quella  che  è 
condizionale,  ma  anche  quella  che  è immediata,  e solamente 
risolubile  in  caso  di  sopravvivenza  del  donante  non  è irrevo- 
cabile per  costui.  Kgli  può  sempre  rivocarc  la  sua  liberalità, 
c nel  caso  che  le  cose  sono  state  donale  immediatamente,  può 
intentar  l’azione  per  farsi  rendere  la  proprietà.  Questa  rivo- 
cazione non  dipende  che  dal  suo  semplice  mutamento  di  vo- 
lontà, secondo  che  ci  dice  il  testo  ( si  eum  donationis  poeni- 
tuissel  ).  La  sua  insolvibilità  al  momento  della  sua  morte  sa- 
rebbe eziandio  una  spezie  di  rivocazione  indiretta  che  potreb- 
be far  rescindere  la  donazione  (4). 

Per  omnia  fere  legatis  connumerelur.  La  donazione  a causa 
di  morte  ha,  come  dice  il  testo,  de’ caratteri  della  donazione 
tra  yìvì,  e de’caralteri  del  legato.  Noi  la  paragoneremo  alla 
donazione  tra  vivi  sotto  il  paragrafo  seguente;  quanto  ai  le- 
gati non  si  dee  stare  alla  prima  espressione  del  lesto  ad  exem- 
phim  legntorum  redactac  sant  per  omnia,  ma  al  corretti  vo  che 
seguita,  fere  per  omnia.  In  fatti  vi  ha  tra  questi  due  atti  delle 
rassomiglianze , e delle  differenze  notabili. 

Come  il  legato,  la  donazione  a causa  di  morte  non  di- 
viene perfetta  che  alla  morte  del  donante  (5);  essa  in  fino  a 
questo  momento  può  esser  rivocala  ; può  esser  fatta  a tulli 

(t)  D.  G.  1.  De  rei  vindicalione  M.  pr.  f.  Vip.  — (2)  De  in  diem 
addici,  i.  §.  5.  f.  Vip. — (3)  Dig.  59.  G.  De  mori.  caus.  don.  29.  f.  Vip. — 
(I)  D.  59.  G-  17.  f.  Jul.  — Si  pu<>  veder  eziandio  ne’ Frammenti  del  Va- 
lirnno  il  titolo  Quando  dunalor  intelligatur  revocare  rnlunlalem  §<§.  248. 
a 2G5,  il  quale  pare  obesi  riferisco  a questa  materia  -_(S)  D.59.  C.  82.f.  Vip. 
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coloro  che  posson  ricever  legati  (t)  ; divien  caduca  se  il  donante 
è condannato  ad  una  pena  capitale  , o che  porta  diminuzion  di  ca* 
po  (2)  ; trasferisce  la  proprietà  persolo  fatto  della  morte  , e sen- 
za tradizione;  può  esser  rescissa  per  cagione  d’ insolvibilità  del 
donante  (3)  ; da  ultimo  per  tralasciar  parecchie  altre  rassomiglian- 
ze , una  costiluzione  di  Severo  vuole  che  1'  erede  possa  far  sulle 
donazioni  a causa  di  morte  la  medesima  ritenuta  che  si  fa  su’  le- 
gati in  vigor  della  legge  Falcidia  (4). 

Ma  a differenza  de’  legati  la  donazione  a causa  di  morte  si  fa 
con  1’  intervento  del  donatario , si  richiede  il  concorso  di  due  vo. 
lontà  (5)  ; frequentemente  è seguita  dalla  tradizione , e subordi- 
nata per  modo  risolutorio  alla  morte  , mentre  che  il  legato  non 
vi  è mai  subordinato  allrimente  che  per  moda  sospensivo  ; in  fine  , 
e queste  son  delle  differenze  capitali  , che  importa  di  ben  notare, 
essa  non  è , come  i legati , dipendente  dal  testamento  ; dal  che 
seguita  che  ha  il  suo  effetto  pel  solo  avvenimento  della  morte  , 
senza  attendere  1’  adizione  dell’  eredità  (6)  , e che  resta  sempre 
valida  benché  il  testamento  sia  nullo,  rivocatu , o inutile  , ovvero 
l’ erede  rinunzi  all'  eredità.  La  capacità  del  donatario  per  riceve- 
re non  dev’  esser  estimata , come  nel  caso  di  legali  , al  tempo 
della  disposizione  , ma  solamente  al  tempo  della  morte  (7)  , e le 
cause  d*  indegnità  che  s’  applicano  ai  legati  , non  si  applicano  o > 
gualmente  alla  donazione  a càusa  di  morte  (8). 

Non  si  vuol  confondere  con  la  donazione  a causa  di  morte 
r acquisto  a causa  di  morte  ( mortis  causa  copio  ).  Quest’  ulti- 
ma espressione  è più  generale  , o comprende  propriamente  par- 
lando tutti  gli  acqnisti  che  si  fanno  per  effetto  della  morte  di  una 
persona  , e che  non  appartengono  nè  alle  donazioni , nè  a’  legati 
o fedecommessi  ; per  esempio  ciò  che  il  padre  da  ai  poveri 
per  occasione  della  morte  del  suo  figliuolo  , ovvero  ciò  che  lo 
schiavo  francato  per  testamento,  o il  legatario  paga  all’erede  per 
obbedire  alla  coudizione  impostagli  dal  testatore  (9). 


(1)  Ivi  9.  f.  Pani.  —(2)  Ivi  7.  f.  Ulp.  — (3jIvH7.  f.  Jul.  — (4)  Cud.  8.  87. 
2.  (5)  D.  39.  6,  38.  f.  Marcel.  — 24.  I.  11.  §,  2.  f.  Ulp,  - 44.  7.  85.  f.  Javol. 
Tuttavia  il  punto  è contrastato.  — (6;  D.  39.  6.  29.  f.  Ulp.  — (7)  Ivi  22.  f.  Afiic. 
-(8)  D.  34.  9.  5.  $•  17.  f.  Pani.  — (9)  39.  6.  8.  f.  Ulp.  — 28.  f.  Mascel. 
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Delle  donazioni  tra  vivi. 


1 1 . A'iae  autem  donat:ones  sunt  quae 
Sine  ulta  ntorlis  cogitalione  fiunt , qu  is 
intcr  vivos  appellamus  , qnae  omniiio 
non  comparantur  legati»  ; quae  si  fue- 
rmt  per fectao  temere  revocari  non  pos- 
suut.  Perficiuntur  aulem  cum  donator 
j uam  volunlatem  scriptis  , aul  sine 
seriptis  manifestaverit.  Et  ad  esem- 
plimi venditionis  nostra  constilutio  eas 
ctiam  in  se  battere  nccessitatcm  tradi- 
tionis  voluit , ut  etiamsi  non  tradan- 
tur.habeant  plcnissimuni  robur  et  pcr- 
fcctum,  et  traditionis  neoes-itas  incuin- 
bat  donatori.  Et  cum  retro  principum 
disposi  tiones  insinuar»  cas  aclis  iuter- 
tcnicntibus  volebanl,  si  majores  ducen- 
torum  fucrant  solidorum  , nostra  con- 
stitutioeam  quantitatem  usqueadquin- 
gentos  solidos  amplia' it,  quam  stara 
ctiam  sine  insinuatione  statuii  ; et  quis- 
darn  donationes  invcnil  , quae  pcnilus 
jusinuationem  Aeri  minime  desiderant  , 
sed  in  se  plenissimam  babent  firmilatem. 
A'ia  insuper  multa  ad  uberiorem  eii- 
tum  dor.ationum  inrenimus  , quae  om- 
nia ex  nostris  constiiutionibus , quas 
super  his  exposuimus , coliigcnda  sunt. 
Sciendum  e=t  tamen  , quod  elsi  plenis- 
imae  sint  donationes,  si  tamen  ingrati 
existant  homincs  , in  quos  beneGcium 
collatum  est , donatoribus  per  noslram 
constitulioncm  licentiam  pracstitimus 
calti  ex  causis  eas  revocare  : ne  qui 
suas  res  in  alios  contulernut  , ab  his 
quamdam  patiantar  injuriain  , tei  jac- 
turam  , secundum  enumeralos  in  con- 
stitntionc  nostra  modos. 


Sono  poi  altre  donazioni  , le  quali  si 
fanno  senz’  alcun  pensiero  di  morte  , e 
le  quali  noi  chiamiamo  tra  i vivi  , e che 
non  sono  affatto  assomigliate  a'  legati  , 
le  quali  se  saranno  perfettamente  fatte 
non  si  possono  cosi  temerariamente  ri- 
vocare. E fatinosi  perfettamente  quan- 
do il  donator  manifesta  la  sua  volontà 
in  iscritto  , o senza  scritto.  E la  nostra 
costituzione  ba  voluto  che  così  fatta 
sorta  di  donazione  ad  esempio  della 
vendita  porti  la  necessità  di  dare  la  cosa 
donata,  e non  essendo  data,  abbia  non- 
dimeno la  donazione  pienissimo  , e per- 
fetto vigore  , e sia  astretto  il  donatore 
alla  tradizione.  E siccome  per  addietro 
i Principi  volevano  che  se  la  donazione 
fosse  di  più  di  dugento  soldi  si  facesse 
scrittura  intervenendo  atti  pubblici  , la 
nostra  costituzione  ba  ampliato  quella 
quantità  fino  a cinquecento  soldi  , e 
questa  ha  voluto  che  stia  anche  sen- 
za scrittura  , ed  ha  ritrovato  certe  do- 
nazioni , le  quali  non  ricercano  scrittu- 
ra , ma  hanno  in  se  medesime  pienissi- 
ma fermezza. Oltre  che  abbiam  ritrovato 
molte  altre  cose  per  proteggere  l' effetto 
delle  donazioni  , le  quali  tutte  si  posso- 
no raccorre  dalle  nostre  costituzioni  , 
che  sopra  questa  materia  abbiam  fatte. 
Nondimeno  si  ha  a sapere  , che  quan- 
tunque le  donazioni  sian  valide  , e fer- 
me , se  coloro,  ai  quali  donando  è stato 
fatto  beneficio  saranno  ingrati  , abbiam 
data  licenza  a’  donatori  che  per  certe  ca* 
gioni  possano  rivocar  le  donazioni  , ac- 
ciocché quegli  che  avranno  dato  le  cose 
loro  ud  altri  non  sopportino  da  chi  le 
ha  ricevute  ingiuria,  e danno  ; però  se- 
condo i modi  esposti  nella  nostra  costi- 
tuzione. 


Pcrfidmlur  cum  donator  suam  volunlatem  scriptis  , aul  sine 
scriptis  manifestare' il.  Qui  è necessario  ben  fermare  i canabia- 
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menti  che  il  dritto  ha  patiti.  La  donazione  , noi  abbiam  detto* 
non  ero  nella  sua  origine  un  contratto , un’  obbligazione  tra  le  par- 
ti , ma  era  un  trasferimento  della  proprietà  ( dalio  ) , che  avea  luo- 
go per  liberalità  (dono),  e che  si  operava  secondo  le  regole  or- 
dinarie : per  la  mancipnzione  , o per  la  cessione  in  jure  per  le 
cose  mancipi,  e per  la  sola  tradizione  per  le  cose  nec  mancipi  : 
« Donatio  praedii  quod  mancipi  est  tradilione  alque  mancipa- 
tione  perficitur  ; ejus  vero  quod  nec  mancipi  est,  traditione  so- 
la » (1).  Ma  la  convenzione  per  la  quale  una  persona  promet- 
teva ad  un  altra  o per  iscritto  , o verbalmente , di  donarle  una 
cosa  , non  produceva  alcun  effetto  , non  ingenerava  nè  dritto  nè 
obbligazione  nè  da  una  parte  nè  dall’  altra  ; essa  era  semplice- 
mente  la  manifestazione  di  un'  intenzione  di  liberalità  , ma  senza 
alcuna  conseguenza  , secondo  che  positivamente  si  legge  in  una 
costituzione  dell’  imperadore  Alessandro  riferita  ne’  Frammenti  del 
Valicano  : « Professio  donalionis  apud  acta  faclae  , cum  ncque 
mancipalionem  , neque  tradilionem  subsecutam  esse  dicas , desti- 
nationem  potine  liberalitatis  , quam  effectum  rei  actae  conti- 
net  » (2).  Questo  proveniva  da  ciò  clic  nel  dritto  romano  per- 
chè una  convenzione  fosse  obbligatoria  non  bastava  eh’  essa  non 
contenesse  nulla  d'  impossibile  , o di  contrario  ai  costumi  o alle 
leggi  , ma  era  inoltre  necessario  che  si  trovasse  nel  numero  dei 
contratti , cioè  nel  numero  delle  convenzioni  prevedute  , e con- 
sacrate formalmente  dal  dritto  civile  antico  siccome  obbligatorie  ; 
ovvero  che  fosse  rivestita  delle  forme  della  stipulazione.  Or  la 
donazione  non  era  un  contratto  ma  un  semplice  patto  , cioè  una 
convenzione  non  obligatoria  per  se  medesima,  c però  quando  il  do- 
nante voleva  obbligarsi  dovea  prometter  la  cosa  con  le  forme  so- 
lenni della  stipulazione. 

La  legge  Cincia  1’  anno  550  di  Roma  creò  per  le  donazioni  e 
per  la  loro  forma  , secondo  le  persone  ed  i beni  , un  gran  numero 
di  regole  , che  qui  sarebbe  troppo  lungo  annoverare , e clic  ci  sono 
state  rivelate  per  la  scoperta  de’  Frammenti  del  dritto  romano  nel- 
la biblioteca  del  Vaticano. 

L’  uso  da  prima  , e le  imperiali  costituzioni  di  poi  riconobbero 
più  tardi  come  obbligatorie  le  promesse  di  donazioni  fatte  per  i- 

(1)  Eramm.  del  Valve.  Di  dvnotionbus  od  legem  Cinciam  §■  313*  — ('2)tvl 

220.  c scjj.  — 
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scritto  senza  stipulazione  , ed  allora  la  donazione  entrò  nel  numero 
di  que’  patti , i quali  benché  non  obbligatori  nella  loro  origine  , 
posteriormente  divenner  tali  per  eccezione  al  dritto  rigoroso.  Si 
posson  leggere  nel  Codice  di  Teodosio  le  costituzioni  di  Costantino 
sulle  forme  di  questi  atti  di  donazione  (1). 

Finalmente  Giustiniano  vuol  che  il  solo  consentimento  scrittoo  non 
scritto  renda  perfetta  la  donazione,  benché  non  vi  sia  stata  tradizio- 
ne. Ma  bisogna  ben  comprendere  il  senso  di  questa  parola  perfetta  ; 
essa  non  signiGca  che  la  donazione  trasferisce  di  pieno  dritto  senza 
tradizione  , e per  se  medesima  la  proprietà  al  donatario  ; ma  sola- 
mente che  essa  obbliga  il  donante,  contro  del  quale  si  potrà  intentare 
1*  azione,  perché  egli  dia  la  cosa  donata.  Del  resto  la  sola  tradizione 
può  render  proprietario  il  donatario  ; e per  conseguenza  non  è esatta 
il  dire  che  questa  donazione  , convenzione , o patto  obligatorio  sia 
un  genere  di  acquisto  , giacché  essa  non  è altro  che  la  causa. 

Jneinuari  vuol  dire  che  lo  scritto  comprovante  la  donazione  deb* 
besi  render  pubblico  inserendolo  tra  gli  atti  de’  magistrati.  Le  do- 
nazioni non  inserite  in  questo  modo  in  alti  pubblici  non  erano  nul- 
le pel  lutto  , ma  solamente  per  la  parte  che  eccedeva  la  prescritta 
sommo, 

Quasdam  donationes  : come  sarebbe  a dire  quelle  fatte  dall’  im- 
peradore  , o all’  imperadore  , pel  riscatto  de'  prigioni , per  la  rie- 
dificazione di  edilìzi  incendiati , o rovinati. 

Cerili  ex  causis.  Le  cause  d’ ingratitudine  annoverate  nella  co- 
stituzione di  Giustiniano  sono  : le  ingiurie  gravi  , le  violenze  con- 
tro la  persona  del  donante  , i danni  cousiderevoli  cagionati  per  dolo 
ne’  suoi  beni , I'  attentato  contro  la  sua  vita  , 1’  inadempimento 
delle  condizioni  della  donazione.  La  rivocazione  della  liberalità  per 
causa  d’  ingratitudine  era  tutta  personale  contro  il  donatario  in- 
grato , e non  poteva  estendersi  contro  i suoi  successori , nò  contro 
ì terzi  (2), 

La  sopravvegnenza  di  Ggliuoii  non  era  in  dritto  romano  una  cau- 
sa di  rivocazione,  tranne  per  le  donazioni  della  totalità  , o di  una 
quota  parte  de'  beni  fatte  da  un  padrone  senza  figliuoli  al  suo  schia- 
vo francato.  Questa  disposizione  introdotta  da  Costantino  (3)  soia- 

fi)  Cod  l'hcud.  lib.  8.  ti t.  12.  cosi.  1.  2.  5.  e 6.  di  Costantino  , cd  8.  §.  1. 
di  Oiiuriu  e di  Teodosio.  — 1,2)  Cod.  à-  30-  Ih  revocatili}  donationibut  IO.  — 
(3, Ivi  8. 
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mente  pe*  padroni , i quali  aveano  in  certa  guisa  cercato  un  figliuo- 
lo nel  loro  liberto,  è stata  da  alcuni  comentatori  falsamente  riguar- 
data come  applicabile  a tutti  gli  altri  donatori. 

Per  indicare  i caratteri  di  differenza  , e di  rassomiglianza  tra  la 
donazione  tra  vivi , e la  donazione  a causa  di  morte  si  può  dire  che 
quasi  in  tutti  i punti  ae’quali  la  donazione  a causa  di  morte  differisce 
da' legati,  e che  noi  abbiamo  notati  (qui  sop.  p.  195)  essa  si  avvicina 
alla  donazione  tra  vivi  ; e reciprocamente  che  quasi  tutte  le  rasso- 
miglianze eh’  essa  ha  coi  legati  ( p.  194  ) costituiscono  le  sue  diffe. 
renze  con  la  donazione  tra  vivi.  Si  può  inoltre  avvertire  che  la  do- 
nazione a causa  di  morte  non  ha  mai  bisogno  d'  esser  inserita  in 
atti  pubblici  ( insinuala  ) , e che  può  aver  luogo  tra  maritd  e mo- 
glie a differenza  deile  donazioni  tra  vivi  (1), 

Delle  donazioni  ira  conjugl.(Donaiio  inter  otrum  et  uxorern). 

In  quanto  ai  matrimoni  ne’  quali  la  donna  era  passata  in  manti 
viri  l ipotesi  di  siffatte  donazioni  non  si  poteva  presentare  ; percioc- 
ché siccome  la  donna  in  manti  non  poteva  nulla  avere  nè  acquista- 
re per  se  medesima  , risedendo  tutta  la  proprietà  nel  capo  di  fami- 
glia , cos)  non  poteva  tra  loro  esser  quistione  di  donazione.  In  quan- 
to ai  matrimoni , ne'  quali  , non  avendo  luogo  la  manus  , ciascuno 
de’  conjugi  conservava  la  sua  personalità  distinta  , fu  per  le  costu- 
manze romane  ricevuto  , che  le  donazioni  tra  conjugi  non  sarebber 
valide  : « Moribus  apud  nos  receptum  est , dice  Ulpiano  , ne  inter 
virum  et  uxorem  donai iones  vaierent  » (2).  Le  ragioni  ben  gravi 
di  siffatta  proibizione  sono  esposte  dal  giureconsulto,  e dall’ estrat- 
to eh’  egli  riporta  di  una  proposizione  di  senato  consulto  ( oratio  ) 
fatta  da  Antonino  Caracalia  (3).  Si  dee  in  questa  materia  distinguer 
due  epoche  differenti  : 1°  quella  che  precedette  il  senato-consulto 
renduto  su  questa  proposizione  ; 2*  quella  che  lo  segui.  Durante  la 
prima  epoca  la  proibizione  era  assoluta  , la  donazione  tra  conjugi 
per  qualunque  alto  si  fosse  effettuata , mancipazione  , tradizione  , 
stipulazione  o qualsivoglia  altro,  era  nulla  di  dritto  : « Ipso  jure 
nihil  valet , quod  aclum  est  » (4).  Dopo  il  senato-consulto  pubbli- 
cato sotto  Antonioo  Caracalia  questo  rigore  è modificato.  Il  consor- 

(1)  D.  39.  6.  43.  f.  Nciat.  — (2)  24.  i.  1.  f.  Ulp.  — (3)  Ivi  3.  princ.  f. 
inp.  — ^4)  Ivi  3 §§.  10.  e scg. 
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te  donante  potrà  sempre  rivocarc  la  sua  donazione  , ma  se  muore 
senz’aver  manifestato  alcuna  volontà  a questo  riguardo,  la  donazio- 
ne si  troverà  convalidata  « Ait  Oratio:  Fas  esse  eum  quidem  qui 
donatil  poenitere  ; haeredem  vero  cripere  for sileni  adversus  voluti - 
talcm  supremam  ejus  qui  donaverit  durum  et  avarum  esse  » (1). 
Allora  si  applica  a questa  donazione  ciò  che  si  dice  de'  legati  , 
e de’  fedecommessi  : « Vi  sii  ambulatorio  voluntas  ejus  usque 
ad  vitae  supremum  exilum  » (2). 

Così  nell’  una  , come  nell’  altra  epoca  alcune  donazioni  era- 
no state  eccettuate  dalla  regola  ; e per  conseguenza  eran  valide 
ed  irrevocabili  , quantunque  tra  conjugi.  Per  esempio  : quelle 
che  non  aveano  il  doppio  effetto  d’  impoverire  il  donante , e di 
arricchire  il  donatario  , come  sarebbe  la  donazione  di  un  luogo 
per  sepoltura  , d’  uno  schiavo  per  francarlo  , etc.  (3)  ; quelle  fat- 
te per  ottenere  una  dignità  (4)  ; per  ristorare  un  edifizio  ro- 
vinato per  accidente  (5)  ; per  far  divorzio  (6)  , ed  alcune  altre. 

Del  resto  se  1’  uomo  e la  donna  sono  soltanto  fidanzati  , o 
se  le  nozze  tra  loro  contratte  si  trovan  nulle , non  vi  è t'ir  ed 
uxor  ; c però  la  donazione  segue  le  regole  ordinarie  (7). 

Della  (Iole  c delle  donazioni  a causa  di  nozze. 


III. Est  et  aliai!  gcnus  inter  vivos  da. 
na  li  omini  quod  velcri  bus  quidem  pru- 
deutibus  pcnilus  crai  incognilum  , po- 
stea  nutem  a junioribus  di'  is  principi- 
bus  introducimi)  est  : quod  ante  uup- 
lias  vocabntur  , et  lantani  in  se  con- 
dili>  noni  babebat , ul  lune  rallini  c^set, 
cum  iiiatrìmoninin  cssct  inseculnm.  I- 
deoqne  ante  nuptias  npprllabatur,  quod 
imo  matrimonium  cilìcicbatur , et  nus- 
quam  post  nuptias  ceicbratas  talis  do- 
natio  procedebat.  Sed  prioius  quidem 
divus  Justinus  pater  noster  cum  aligeri 
dot cm  et  post  nuptias  lucrai  perinis- 


3.  Vi  ha  parimente  un  altra  sorta  di 
donazione  tra  i (iti , la  quale  fu  del 
tutto  incognita  a*  prudenti  antichi  , e 
che  poi  dai  seguenti  divini  principi  fu 
introdotta  , la  quale  si  chiamata  dona- 
zione innanzi  alle  milze,  ed  aveva  in  se 
una  tacita  coudizione  che  la  donazione 
lalesse  ogni  volta  che  il  matrimonio 
fosse  adempiate.  E si  addomandava  in- 
nanzi alle  nozze, perciocché  si  faceva  in- 
nanzi al  matrimonio  , ma  non  valer  a 
facendosi  dopo  celebrate  le  nozze.  Ma  il 
divino  Giustino  nostro  padre  fu  il  pri- 
mo che  per  una  sua  cosliluziono  pcr- 


(I)  D.  25.  1.  32.  §.  2.  f.  Ulp.  (2)  Ivi  §.  3 —{3)  Mi  o.  §§.  8.  a 12,  c 10.  f. 
tip.  — Paul.  Seni.  2.  23.  §.  2 — [A)  D.  24.  1.  40.  f.  U p.— Ulp.  lleg.  7.  g.  I.  — 
(8)  I).  24.  1.  14.  f.  Paul.  — (6)  Ivi  il.  §.  li.  f.  Ulp.  i'2.  f.  Paul.  — 00.  §§.  1. 
e 02.  r.  Hermog.  — (1)  D.  24.  i.  8.  pr.  f.  Ulp.  ;Ì7.  f.  Modest.  ; 3.  §.  1.  Ulp.; 
63.  f.  Labeou. 
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saffi,  si  quid  tale  eventi  etiam  ante  nn- 
ptias  donationcm  augeri  , et  constante 
matrimonio, sua  constitutione  permisit. 
Sed  tamen  noraen  inronvcniens  rcma- 
nebat  cuna  ante  nuptias  qnidem  voca- 
batnr,  post  nuptias  autem  tale  accipie- 
bat  iocrementum.  Sed  nos  pienissimo 
fini  tradere  sancliones  cupientes  , et 
conscqueutia  nomina  rebus  esse  stnden- 
tes,  conslituimus  , nt  tales  donationes 
non  angeantur  tantum , sed  et  constan- 
te matrimonio  inilium  accipiant,  et  non 
ante  nnptias  , sed  propter  nuptias  vo- 
centur  ; et  dotibus  iu  hoc  eiaequanlur, 
ut  quemadmodum  doles,  constante  ma- 
trimonio,non  solum  augcnlursed  etiam 
Ount  , ita  et  istae  donationes  quae  pro- 
pter nuptias  iutroductae  sunt  non  so- 
lum antecedant  roatrimonium  , sed  eo 
etiam  contracto  angeantur  , et  consti- 
tuantur. 
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mise  che,  siccome  era  conceduto  che  la 
doli  dopo  le  nozze  si  potessero  aumen- 
tare , cosi  la  donazione  innanzi  io  noz- 
ze potesse  aumentarsi  durante  il  matri- 
monio ; nondimeno  reslava  il  nome  non 
conveniente  alla  cosa  , conciosiachc  di- 
cendosi innanzi  alle  nozze  , 1'  aumento 
si  faceva  però  dopo  le  nozze.  Ma  desi- 
derando noi  che  le  costituzioni  siano  in 
lutto  perfette  , ed  ingegnandoci  che  i 
nomi  abbiano  convenienza  con  le  cose  , 
ordinammo  die  cosi  fatte  donazioni  non 
solamente  s'  aumentino  , ma  comincino 
anche  stando  il  matrimonio  , e si  chia- 
mino non  innanzi  alle  nozze,  ma  per 
cagion  delle  nozze,  e si  agguaglino  alle 
doti  in  questo  che, siccome  le  doli,  stan- 
do cziandioil  matrimonio, non  solamen- 
te si  aumentano  , ma  ancora  si  costitui- 
scono , cosi  queste  donazioni , che  son 
introdotte  per  cagion  dello  nozze  non 
solamente  vadano  innanzi  al  matrimo- 
nio , ma  si  facciano  , e si  aumentino  e- 
ziandio  dopo  contratto  il  matrimonio. 


La  donazione  per  cagion  delle  nozze  dalla  parte  del  marito,  in- 
timamente si  lega  alla  dote  , dalla  parte  della  moglie  ; è però 
è necessario  esporre  i principi  generali , che  regolano  questa,  in- 
nanzi che  ci  facciamo  a trattare  della  prima. 

11  dritto  romano  definisce  la  dote  : tutto  ciò  che  da  parte  della 
dornia  si  apporta  al  marito  per  sopportare  i pesi  del  matrimonio 
( ad  ferenda  matrimonii  onera  ).  La  dote  riceve  eziandio  la  de- 
nominazione più  generale  di  res  uxoria  ( cosa  che  viene  dalla 
donna  ) , espressione  consacrata  spezialmente  nel  [nome  dell’  azio- 
ne per  la  restituzione  della  dote  (rei  uxoriae  aclio  ) (1). 

Il  sistema  del  dritto  romano  su  questa  materia  si  è svolto  lenta- 
mente , con  1’  andare  del  tempo.  La  dote  non  era  più  che  la  dona- 
zione tra  vivi  nel  numero  de’  contratti.  Essa  effettuavasi  da  prima 
per  la  dazione  degli  oggetti  fatta  al  marito  innanzi  al  matrimonio  ; 
cioè  pel  trasferimento  di  questi  oggetti  in  proprietà  di  lui  per  mez- 
zo degli  alti  di  alienazioue  riconosciuti  dal  dritto  civile,  come  la 


(t)  Vutic.  J.  H.  Fragm.  04,  102,  112.  — Inst.  4.  6.  §.  2g.  — Cod.  8. 13. 
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roancipazionc  , la  cessione  giuridica  , o la  semplice  tradizione  per 
le  cose  nec  mancipi  (1).  In  prosieguo  di  tempo  quando  alcuno  si 
voleva  obbligare  a dare  una  dote  , c non  darla  immediatamente  si 
usarono  le  formalità  della  stipulazione  : il  marito  stipulava  la  do* 
te  , e quegli  che  voleva  obbligarsi  a darla,  prometteva.  Oltre  que- 
sta forma  generale  di  obbligarsi  s’ introdusse  una  forma  partico- 
lare , e al  tutto  speciale  a quest’  oggetto , la  dizione  della  dote 
( diclio  dolis  ) , cioè , secondo  tutte  le  apparenze , la  dichiarazio- 
ne in  termini  solenni  di  ciò  che  costituivasi  in  dote  , senza  alcu- 
na precedente  interrogazione  del  marito  (2).  Tutto  questo  da  UI- 
piano  si  riassume  nelle  seguenti  parole  : « Dos  aut  datar  , aut 
dicitur , aut  promitlilur  » (3).  Ed  ecco  perchè  la  dote  sotto  il 
riguardo  del  modo  com’  è stata  costituita  è o data  ( data  ) , o 
detta  (dieta),  o promessa  (promissa).  La  dazione  e la  promes- 
sa essendo  forme  generali  del  dritto  civile  comune  , potevano  es- 
ser falle  da  qualunque  cittadino  , ma  la  dizione  essendo  una  for- 
ma speciale  , ed  eccezionale  non  era  permessa  che  alla  moglie , 
o a’ suoi  ascendenti  paterni  (4). 

In  ultimo  luogo  la  convenzione  in  qualunque  modo  si  fosse  fat- 
ta, fu  Dnalmente  considerata  come  obbligatoria  , e noi  troviamo 
nel  Codice  una  costituzione  di  Teodosio  , e di  Valentiniano  , lo 
quale  consacra  questo  principio  (5).  Da  quel  tempo  la  diclio  do- 
lis dovè  cominciare  a venir  meno.  Sotto  Giustiniano  non  se  ne 
fa  più  parola. 

Pare  che  assai  di  buon’  ora  fu  permesso  non  pure  di  costitui- 
ti) Gai.  2.  g.  63. — (2)  È questione  molto  dibattuta  se  la  dizione  della  dote  co- 
stituì una  spezie  di  contratto  particolare  indipeudente  dalla  necessità  ordinaria  di 
una  interrogazione  , e d’  una  risposta  conforme.  Le  forme  in  particolare  di  que- 
sta dizioni  ci  sono  ignote , ma  il  suo  carattere  tutto  speciale  , ed  eccezionale 
chiaramente  risulta  , a nostro  avviso  , dagli  estratti  di  Ulpiano  che  qui  citiamo  , 
e noi  troviamo  nel  Digesto  un  gran  numero  di  frammenti,  ne'quali  senza  dubbio 
era  quisiione  d’  una  dote  costituita  per  dizione  , e da  quali  si  può  raccòrrò 
che  la  forinola  di  siffatta  dizioni  era  presso  a poco  la  seguente  : « X Tini  doti 

SZVIiT  ; rVSDVÌ  SEKPROXUSVS  TIBI  DOTI  ER1T  ; QVOD  MIDI  DE  RE  3 TI  DI  DOTI 

ikit  , etc.  ( Dig.  23.  3.  De  ju re  dot.  f.  25. 44.  §.  1 , etc.  ) — (3)  Ulp.  Reg.  0. 
§.  4.  — (i)  « Dutem  dicere  potest  mulier  , quae  n uptura  est,  et  debitor  mulierit 
sijussuejus  dica!  ; ( item  ) parent  mtilieris  virilis  scxus  per  vinlem  sexum 
cognatione  junctus  , velai  pater  , avus  palemus.  Dare  pfomiltere  dotem  omnes 
possunt  » Ivi  S-  2.  — Yed.  aoche  Folio  J,  R.  Frag.  §§.  99.  e 100.  — (5)  Cod. 
5.11.6.— 
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r H la  dote  innanzi  al  matrimonio  , ma  ancora  di  aumentarla  , o 
anche  stabilirla  , stando  il  matrimonio  ; perciocché  Teofilo  nella 
sua  Parafrasi  di  (presto  paragrafo  parta  a questo  proposito  degli 
antichi  giureconsulti  , é noi'  vediamo  in  effetto  che  questa  fa- 
coltà già  esisteva  al  tempo  di  Paolo  , il  quale  Così  si  esprime  : 

« D'ói  aut  antecedil  , aut  seqtiilur  matrimonium , et  ideo  rei  ante 
nuptias  , vél  post  nùplias  dari  polest  » (1).  Nondimeno  le  do- 
nazioni tra  vivi  eran  proibite  tra  conjugi  , ma  la  costituzione  di 
dote  Si  Considerava  come  al  tutto  differente  nel  suo  scopo  da  una 
ordinaria  donazione.  Del  resto  quando  essa  precedeva  le  nozze , 
riputatasi  sempre  fatta  sotto  la  condiziOhé  tacita  Che  il  matri- 
moniò avesse  luogo  ; Sed  ante  nuptias  data  earurit  expectal  ad- 
v efitum  » (2). 

La  dote  si  trovò  siffattamente  favorita  , soprattutto  dopo  le 
leggi  che  Augusto  avea  fatte  per  moltiplicare  i matrimoni  , che 
se  ne  fe’  quasi  una  cosa  d"  interesse  pubblico,  come  manifestamen- 
te si  vede  da  questa  massima.  « Reip.  interest  midieres  dotes 
sahas  habere , propler  qùas  nubere  possimi  » (3).  Le  donzelle 
aveano  eziandio  un  azione  per  costringere  il  loro  padre , o avo- 
lo- paterno  a dotarle  (4). 

Sotto  la  relazione  delle  persone,  dalle  quali  era  costituita  , la 
dòte  era  o profettizia  ( profettitia  ) , ò av  ventizia  ( adventitia  ). 
Profettizia  se  proveniva  dai  padre  , o dall’  avolo  paterno  , cioè 
se  erà  stata  costituito  da  loro  , o da  altri  per  conto  loro  ; poco 
importava  se  trattavasi  di  una  fanciulla  in  potestà  patèrna  , o 
emancipata  ; perciocché  , a (prestò  riguardo , non  si  prendeva  in 
considerazione  la  potestà  paterna  (5).  Avventizia  , se  proveniva 
da  ogni  altra  persona,  o che  fosse  costituita  dalla  donna  sui  pro- 
pri beni  , o da  qualunque  terzo  (6;  : « Dos  aut  profectilia  di - 
cltur  , i il  est  quam  pater  mulieris  dedit  ; aut  adventitia  , id  est  ea 
quae  a quovis  alio  data  est  » (7).  Questa  distinzione  era  impor- 
tante per  determinare  a chi  dovea  ritornare  la  dote  , in  cato  che 
la  donna  venisse  a morire  , stando  il  matrimonio.  La  dote  pro- 
fettizia dovea  ritornare  al  padre  , o all’  avolo  paterno  , che  l’avea 
costituita  : eglino  dandola  aveaho  adempiuto  un  dovere  , soddis- 
fi) Paul.  Seni.  2,  21.  §.  1.  — Dig.  23.  3.  4.  f.  Pani.  (2)  Paul.  Seni.  2.  21. 
§.  2.  — Dig.  23  3.21.  f.  Dtp.  — (3)  D.  23.  3.  2.  f.  Uip.  — (4)  D.  23.  *■ 
19.  r.  Mareian.  — (5)  D.  23.  3.  5.  §§.  1.  a 9 ; li.  e 12.  f.  Ulp.  - (6)  Ivi  $S- 
9.  11.  e 14.  - (7)  Ulp.  Reg.  6.  § 3.  - 
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fatta  un’  obbligazione  di  paternità  , e però  , morta  durante  il 
matrimonio  la  figliuola,  riprendevano  questi  beni.  Per  contra- 
rio la  dote  avventizia  restava  al  marito  sopravvivente  ; salvo  che 
il  terzo,  il  quale  1’ avea  costituita,  non  avesse  stipulato  che,  in 
caso  di  premorienza  della  donna,  dovesse  la  dote  ritornare  a lui  , 
nel  qual  caso  la  dote  addomandavasi  recepitila  (1).  Se  il  matri- 
monio si  discioglieva,  vivendo  la  moglie,  o per  divorzio,  o altra- 
mente , la  dote  o che  fosse  profettizia  , o avventizia  ritornava 
alla  moglie  , o a’  suoi  eredi  (2).  Giustiniano  modifica  in  molti 
punti  questo  antico  dritto  , e segnatamente  nel  senso  che  se  la 
moglie  si  muore,  stando  il  matrimonio  , la  dote  avventizia  in  cam- 
bio°di  restare  al  marito  debbe  ritornare  agli  eredi  di  lei  (3). 

La  generazione  successiva  di  ciò  che  noi  chiamiamo  il  regime 
dotale  è curiosa  a studiare.  Per  qual  gradazione  dal  matrimonio 
accompagnato  dalla  manus  maritale  , in  cui  la  personalità  della 
moglie  era  assorbita  dal  marito  , in  cui  tutto  ciò  eh’  ella  avea  , 
a lui  come  a suo  capo  universalmente  ed  irrevocabilmente  si  acqui- 
stava , si  è passato  ad  un  sistema  , nel  quale  la  dote  apportata  dalla 
moglie  a sostenere  i pesi  del  comune  mantenimento  , è conserva- 
ta e garentita  a lei  ? Questo  esame  sarebbe  di  molto  interesse, 
ma  troppo  lungo  ad  esporre  in  questo  luogo.  Checché  ne  sia,  nel 
dritto  romano  primitivo  sulla  dote  , il  marito  ne  diviene  asso- 
luto padrone  ; egli  può  disporre  a suo  talento  de’  beni  che  la  com- 
pongono , alienarli  , obbligarli  , ipotecarli  senza  distinzione  di 
mobili  , o d’  immobili  ; perciocché  a lui  sono  stati  dati  in  pro- 
prietà per  via  de’  modi  traslativi  del  dominio.  Una  prima  restrizio- 
ne è apportata  a questa  proprietà  del  marito  : ed  è 1’  obbligazione 
per  lui  di  restituire  i beui  dotali  allo  scioglimento  del  matrimo- 
nio ; cioè  nella  medesima  natura  , qualità  , e quantità  , ovvero 
il  valore  per  le  cose  fungibili  , o stimate  nel  contratto  ; e iden- 
ticamente per  le  altre  cose.  Ma  quest’  obbligazione  di  restitui- 
re in  natura  non  è ancor  sanzionata  per  alcuna  garentia  preci- 
sa ; il  marito  essendo  sempre  il  padrone  , può  sempre  alienare 
validamente,  uiuna  legge  gli  toglie  questa  facoltà  nè  pe’ mobili , 
nè  per  gl’  immobili.  Il  principio  dell’  inalienabilità  degl’  immo- 
bili dotali  non  ancora  esiste  nel  dritto  romano.  La  prima  legge  che 

(t)  Ivi  |§§.  4.  e;».  - (2)  Ivi  SS-  6.  « 7.  - (3)  Cud.  ».  13.  coast.  1.  SS- 
e.  • 13. 
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comincia  ad  introdurlo  in  parte,  è il  plebiscito  fatto  al  tempo  di 
Augusto  sotto  il  nome  di  Lex  Jolià  de  adulteriis  et  de  fundo 
dotati  ; questo  plebiscito  vieta  sul  territorio  italico  di  ipotecare 
il  fondo  dotale  della  moglie,  anche  col  suo  consentimento,  e di  alie- 
narlo senza  eh*  ella  vi  consento.  L’ immobile  dotale  a quest'  epo- 
ca è ancora  alienabile  , soltanto  si  richiede  il  consenso  della  mo- 
glie. Finalmente  Giustiniano  stabilisce  interamente  l’ inalienabilità 
degl’  immobili  dotali  anche  col  consentimento  della  moglie  ; que- 
st’ immobili  sono,  per  cosi  dire,  colpiti  di  mano-morta  durante  il 
matrimonio  : inalienabilità  che  noi  oggidì  riguardiamo  come  del- 
l’ essenza  del  regime  dotale.  Il  vecchio  principio,  che  il  ma- 
rito è proprietario  della  dote  resta  sempre  nel  dritto  : esso  era 
una  verità  nell’  antico  , ma  sotto  molti  rispetti  è una  falsità  nel 
nuovo  ; tuttavia  vi  rimane  come  una  massima  (1). 

, Quanto  alla  donazione  ante  nuptias  , il  suo  uso  fu  introdotto 
posteriormente  a quello  della  dote  ; le  prime  tracce,  che  le  rac- 
colte del  dritto  romano  ce ,ne  offrono,  appartengono  al  tempo  di  Teo- 
dosio, e Yalentiniano,  i quali  nondimeno  ne  parlano  come  di  un'  isti- 
tuzione di  già  stabilita  (2), 

Questa  specie  di  donazione,  che  il  m arilo  faceva  alla  donna,  avea 
sempre  luogo  innanzi  alle  nozze , per  ciocché  le  donazioni  travivi 
eran  vietate  tra  i conjugi. 

Essa  fu  introdotta  a simiglianza  , e come  per  compenso  delia 
dote  , ed  ecco  in  che  consisteva  siffatto  compenso  : 

Come  la  donna  apportava  la  sua  dote  p er  sostenere  i pesi  del 
matrimonio , così  parimente  il  marito  ree  ava  la  donazione  ante- 
nuziale , la  quale  era  spezialmente  desliu  ala  a quest’  uso  ; 

Come  il  fondo  dotale  non  poteva  esser  ob  bligato  verso  f credi 
tori  , così  parimente  le  cose,  che  componevano  la  donazione  ante- 
nuziale, eran  sicure  dalle  loro  persecuzioni , in  questo  seuso  che, 
stando  il  matrimonio,  fino  a che  ii  mar  ito  era  pienamente  solvi- 
bile, la  donna  non  avea  alcun  dritto  ad  esercitare  sulle  cose  do- 
nate , ma  s'  egli  diveniva  insolvibile,  ella  avea  un  azione  personale 
ed  ipotecaria  per  farsele  dare,  ed  anche  un’  azione  reale  per  riven- 
dicar quelle  , che  erano  state  alienate  per  frode  , ed  ella  ne  godeva 

(i)  Ved.  su  questo  puuio  i particolari  che  noi  diamo  intorno  a db  lit.  8.  pr 
P«g.  211 . — (2)  Cod.  3.  17,  8-  Si  4. 
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durante  tutto  il  matrimonio  (1).  Per  tal  modo  la  6ua  sorte  , e quel- 
la de’  suoi  figliuoli  era  assicurata  tanto  per  la  dote  , quanto  per  la 
donazione  ante-nuziale  ; 

Come  la  dote  si  restituiva  alla  fine  del  matrimonio  , cosi  pari* 
mente  il  marito  allora  riprendeva  tutt’  i suoi  dritti  sugli  oggetti 
compresi  nella  donazione  antenuziale  ; 

Come  iu  certi  casi  la  donna  soffriva  talora  per  punizione  la  per- 
dita della  dote  , nello  stesso  modo  il  marito  , se  trovavasi  ne’  me- 
desimi casi  , perdeva  la  sua- donazione  ; 

Da  ultimo  se  i coujugi  avean  convenuto  che  il  marito  in  caso 
di  sopravvivenza  potrebbe  ritenere  una  certa  parte  della  dote  , 
per  reciprocanza  la  moglie  avea  dritto  ad  un  somigliante  vantaggio 
sulla  donazione  , se  fosse  sopravvissuta.  Secondo  una  costituzione 
degl*  imperadori  Leone  , ed  Antonio  ( anno  468  ) iu  questi  vantag- 
gi di  sopravvivenza  dovea  osservarsi  un'  eguaglianza  proporzionale  , 
il  quarto  , jl  terzo  , la  metà  della  donazione  (2)  ; e,  per  una  Nove!» 
la  di  Giustiniano,  eguaglianza  numerica , cioè  la  medesima  somma 
per  quello  che  sopravviverebbe  (3), 

Del  rimanente  il  testo  spiega  sufficientemente  come  , c perchè 
Giustiniano  permette  di  aumentare  , ed  anche  di  costituire  siffatta 
donazione  durante  il  matrimonio  , c come  per  questo  egli  ue  cangia 
ÌI  nome. 

IV.  Era!  olim  et  alius  modus  civilis  4.  Era  parimente  ue’ tempi  passali 
adquistionis  per  jus  adcresccodi  quod  un  altro  modo  civile  di  acquistare  per 
esitale.  Si  communem  scrvum  habens  ragion  di  accrescimento  , il  quale  è cosi 
aliquis  cnm  Titio  solus  libertalein  ei  Tatto.  Se  alcuno  che  avesse  avuto  uno 
imposuit  vai  vindicta  , vel  testamento  ; schiavo  iq  comune  con  Tizio  , gli  aves- 
eo  casa  pars  rjas  amittel?alur  , et  socio  se  dato  egli  solo  la  liberti  , o per  via 
adcrescebat.  Sed  cuni  pcssimum  fuerat  di  vinditle  , o per  testamento , in  quel 
esemplo  et  liberiate  servum  defrauda-  caso  si  perdeva  la  sua  parte  e s’  accre- 
ri , et  ex  ea  humaninrihus  quidem  do-  sceva  al  compagno.  Ma  essendo  mal  fat- 
minis  damourn  inferri , saevioribus  au-  ta  cosa  che  lo  schiavo  fosse  defraudalo 
lem  dnminis  lucrino  adcrescere  , hoc  della  libertà,  e che  il  padrone  più  unti.- 
quasi  invidia  plenum,  pio  remedio,  per  no  ricevesse  dauco  , e s' acci  escessc  il 
nostram  eon$tiiutlonem  mederi  neces-  guadagno  dello  sell  avo  forse  a più  se- 
sarium  duximus  ; el  invenimus  viam  , vero  padrone  di  lui  , giudicammo  che 
per  quam  rnanmnissor  , el  socius  ejus  , fosse  necessario  per  nostra  costituzione 
gl  qui  libertatem  eccepii  Doslro  beiteli-  emendar  questa  cosa  come  piena  d’ io- 

fi)  CoJ.  8.  12.  29.  — 8.  18.  12.  §.  2.  — Nov.  109.  eap.  I.  — Nov.  61.  cap.  1. 
princ.  1.  e §.  3.  — (2;  Cod.  8.  14.  9.  — (3)  Nov.  9.  cap.  1. 
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tjo  fruantur  : ljbertfctecum  effectu  pro- 
cedente,cujus  favore  antiquos  legislsto- 
res  malta  et  centra  communes  rcgnlas 
statuisse  manifestata  est,  et  eo  qui  e am 
joiposait  saae  Uberalitatis  subilitate 
^«udente,  et  spplo  indentili  servato, 
prrtinmque  servi  secundum  partem  do- 
mimi, quoti  not  definivimus, acciaiente. 


vidi» , cop  pi»  rimedio , « trovammo 
una  via, per  la  quale  abbiano  a godere  il 
liberatore  , il  compagno  , e chi  riceve 
la  libertà  , rimanendo  ferma  la  liber- 
tà , per  favor  d«lla  quale  à manifesto 
cbe  gli  antichi  legislatori  ordinarono 
molte  cose  contro  le  regole  comuni , e 
godendo  il  liberatore  della  fermezza 
dell'  imposta  libertà  , ed  essendo  com- 
pensato del  danno  il  compagno , col  ri- 
cever il  prezzo  dello  schiavo  , cbe  noi 
abbiam  di  Bini  lo, secondo  la  parte  posse- 
duta da  lui. 


Vindida  vel  testamento.  Questo  ooo  è abbastanza  preciso  ; la 
regola,  alla  quale  il  testo  fa  allusione,  sta  io  ciò  che  se  la  manomis- 
sione era  tale  che  il  francato  avrebbe  dovuto  esser  solamente  Lati- 
no-Giuniano  , o Deiiilizio  , essa  non  produceva  alcun  effetto , e 
i comproprietari  conservavano  ciascuno  H lor  dritto  , ma  se  era  così 
fatta  che  avrebbe  dovuto  rendere  il  francato  cittadino  romano , 
allora  F accrescimento  avea  luogo  in  prò  del  padrone  che  non 
avea  dato  la  libertà  (1), 

Quod  n os  definivimus.  Trovasi  questa  tariffa  regolata  secoiw 
do  l' impiego  dello  schiavo  in  uua  costituzione  di  Giustiniano  in- 
serita nei  Codice  lib,  7.  tit.  7.  1.  §.  5. 


Delle  astoni  relative  alle  donazioni* 


In  quanto  alle  donazioni  a causa  di  morte,  si  vuol  distinguere 
se  sono  condizionali  pel  caso  di  morte  » o immediate  , ma  ri- 
solubili in  caso  di  sopravvivenza. 

Se  la  donazione  è condizionale  pel  caso  di  morte,  in  fino  a che 
questa  condizione  non  sia  adempita,  il  donatore  resta  proprieta- 
rio , egli  solo  ha  l’azione  reale  per  rivendicazione,  il  donata- 
rio non  ha  per  ancora  nè  dritto  esigibile  , nè  azione  : ciò  posto 
se  la  condizione  della  morte  viene  a mancare  , il  donatario  non 
ha  mai  avuto  dritto  alcuno  ; ma  se  per  contrario  si  avvera,  egli 
per  questo  solo  diviene  proprietario , ed  acquista  ia  conseguen- 
za I’  azione  di  rivendicazione  (2), 

(l)  Ulp.  Beg.  tU.  1.  §.  i8.  - Paul.  seni.  lib.  4.  tit.  12.  §•  *•  - (2)  D- 
39.  6.  Sta.  f.  Ulp.  — 
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Se  la  donazione  è immediata  , ma  risolvibile  in  caso  di  soprav- 
vivenza , il  donatario  riceve  immediatamente  la  cosa  , ne  diviene 
proprietario  , ed  ha  per  conseguente  l’ azione  reale  di  rivendica- 
zione (1).  Ma  siccome  la  donazione  è risolvibile,  può  avvenire: 

1. °  Che  il  donante  si  penta  , e voglia  rivocar  la  sua  liberali- 
tà ; i testi  gli  danno  in  questo  caso  due  azioni  : o la  condictio 
azione  personale  contro  il  donatario,  per  sostenere  eh’  egli  è ob- 
bligato a rendergli  la  proprietà  della  cosa  , o 1’  azione  reale  non 
diretta  cioè  discendente  direttamente  dal  dritto,  ma  utile  cioè  conce- 
duta solamente  per  equità  , per  utilità  , perocché  secondo  lo  stretto 
dritto , come  l’ abbiamo  spiegato,  non  ritornando  a lui  la  proprie- 
tà ipso  jitre  , egli  non  dovrebbe  avere  azione  reale  (2). 

2. °  Può  anche  accadere  che  la  condizione  di  sopravvivenza  si 
compia , e risolva  la  donazione.  Allora  il  donante  per  farsi  ri- 
mettere nella  proprietà  della  cosa  (3)  , ovvero  per  riscuoterne, 
se  cosi  gli  piace  (4)  , il  prezzo  , quando  sia  stata  alienata  , ha  la 
condictio  fondata  su  questo  che  il  caso  preveduto  pel  mantenimen- 
to e fermezza  della  donazione  non  ha  avuto  luogo  ( condictio  quasi 
re  non  sccuta  ). 

Oltre  a quest'  azione  in  personam  noi  abbiam  già  detto  che 
Ulpiano  gli  dà  eziandio  , ma  come  concessione  di  favore  e suscet- 
tiva di  esser  contrastata,  un’  azione  in  rem  per  rivendicare  la  cosa  , 
come  se  la  proprietà  fosse  a lui  ritornata  di  dritto  pel  solo  effetto 
della  sua  sopravvivenza  (5). Queste  azioni  reali,  che  una  giurispruden- 
za favorevole  gli  concede  contrariamente  ai  principi  del  dritto  stret- 
to, gli  sono  grandemente  utili,  soprattutto  contro  i terzi  detentori, 
tra  le  mani  de’  quali  può  per  tal  modo  seguire  la  cosa. 

Quanto  alle  donazioni  tra  vivi , egli  è evidente  che  se  sono 
itate  seguite  dalla  tradizione  fatta  dal  proprietario  , la  proprietà  è 

(1)  Ivi.  — (2)  M 30.  r.  Ulp.  — (3)  Ivi  33,  §.  3.  f.  Paul.  — (i)  Ivi 
37.  §.  1.  f.  Ulp.;  ma  se  si  trattasse  d'  imo  schiavo  , che  dopo  la  donazione 
fosse  stato  francalo  , per  favore  della  libertà , si  decide  che  non  si  potreb- 
be altro  che  richiederne  il  prezzo  ( Ivi  39.  f.  Paul.  ).  — (5)  D.  39.  6. 
29.  f.  U p.  Siccome  1'  azione  reale , e la  condictio  non  possono  generalmente 
per  lor  natura  cumularsi,  perchè  le  pretensioni  dell’  attore  nell'  una  e nell*  al 
tra  di  queste  azioni  sono  radicalmente  contraddittorie  , come  appresso  spieghe- 
remo, cosi  qui  non  si  può  trattare  che  dell’  azione  reale  utile  ; o di  un  dispa- 
rere tra  i giureconsulti,  i quali  davano  in  questo  caso  chi  1'  azione  reale  , • 
chi  la  personale.  L'  azione  personale  è conforme  ai  principi  stretti  del  dritto 
civile  ; 1'  azione  in  rem  non  ì che  una  concessione  posteriore  più  favorevole. 
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trasferita  , e l' azione  reale  acquistata  al  donatario  ; ma  da  che  que- 
ste donazioni , nella  legislazione  di  Giustiniano  son  perfette  indi- 
pendentemente da  ogni  tradizione  , in  questo  senso  che  obbligano 
il  donante  a dare  la  cosa  donata  , è necessario  esaminare  quali  sono 
le  azioni  per  le  quali  questi  può  esser  costretto  all’ adempimento 
della  sua  obbligazione.  Se  la  donazione  è stata  fatta  con  la  solenni- 
tà d’  una  stipulazione  , e d’  una  promessa  conforme  , allora  hanno 
luogo  le  azioni  ordinarie,  che  nascono  dalla  stipulazione  ( condi- 
tilo certi  se  la  stipulazione  è determinata  ; ex  stipulalu  se  è in- 
determinata ).  Ma  se  la  donazione  è stata  fatta  per  la  sola  con- 
venzione, il  che  altra  volta  formava  un  semplice  patto  non  obbli- 
gatorio , allora  se  ne  richiede  l’ esecuzione  per  un’  azione  perso- 
nale , che  si  applica  generalmente  ai  diversi  casi,  ne’  quali  un’  ob- 
bligazione è stata  introdotta  da  una  nuova  legge  , e che  addi- 
roandasi  condictio  ex  lege  (1).  Ma  qualunque  sia  l'azione  che  si 
intenti  contro  il  donatore,  egli  mai  non  dee  esser  condannato  ol- 
tre a quello  che  gli  è possibile  di  fare  (2).  Egli  non  rispondo 
dell’  evizione , salvo  che  non  siasi  a ciò  spezialmente  obbligato  , 
o non  vi  sia  stato  dolo  da  sua  parte  (3). 

1 . 

TITITLVS  Vili.  TITOLO  Vili. 

Q01BCS  ALIENARE  LICEI  A QUALI  PERSONE  SIA  LECITO 

VEL  NON.  ALLENARE,  ED  A QUALI  NÒ. 

Dopo  aver  esposto  quali  sono  i modi  di  acquistare  la  pro- 
prietà , segue  naturalmente  che  si  esamini  da  quali  persone  la 
proprietà  può  esserci  trasferita , e per  quali  persone  noi  possia- 
mo acquistare.  Tali  sono  i soggetti  di  questo  e del  seguente  titolo. 

In  regola  generale,  per  trasferire  ad  altri  la  proprietà  per 
un  modo  qualunque , il  che  dicesi  alienare  ( rem  alienam  face- 
re  ) è necessario  avere  questa  proprietà , e reciprocamente  quan- 
do si  ha  la  proprietà , si  può  alienare.  Non  pertanto  noi  vedre- 


(1)  « Si  obli g ilio  lega  nooa  introducili  til  nec  caulum  eadem  lago  quo  ge- 
nere actionis  experiumur  , ex  lega  agendum  est.  » ( D.  13. 2.  f.  Pani.  ) — Cod.  ?. 
S4.  33.  §.  5.  — (3)  D.  30.  8.  12.  f.  Ulp.  ; 32.  pr.  e §.  3.  f.  Herm'tg.  - (1)  Ivi 
18.  §.  3.  f.  Ulp. 
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mo  seguendo  il  testo  , che  queste  due  regole  patiscono  delle  ec- 
cezioni. 


Accidit  aliquando  , ut  qui  dominns 
sii  alienare  non  possil  ; et  contea  qui 
dominus  non  sit  alieuandae  rei  polesla- 
tem  habeat.  Naro  dotale  praedium  ma- 
rini?, invita  mnliere,  per  legem  Juliam 
pnhibvtur  alienare  , quumvit  ipsiut 
sit  , dotis  causa  ei  daium.  Quod  nos 
legem  Juliam  corrigentes  in  meliorem 
statum  deduximus.  Cum  enim  lei  in 
solis  tantummodo  rebus  locum  habe- 
bat , quae  ilalicae  fucrant  , ìt  aliena- 
tiones  ichibcbal,  quae,  imita  muliere, 
fiebant,  hypothecas  auiem  earum  etiam 
vo lente  , utrique  remelium  inipOsuU 
rous  , ut  et  in  eas  res  ,'quae  in  provin- 
ciali solo  pusilae  suut , inlerdicla  fiat 
alienaiio  , vcl  obligatio  , et  oeuiruin 
eorum  , neque  consentientibus  mulieri- 
lus,  procedat , ne  setus  muliebris  fra- 
gilitas  in  pernicictn  subslanliae  earum 
convcrlerelur. 


Avviene  allo  volte  che  chi  è padrona 
di  una  cosa  non  la  possa  alienare  , ed 
all’  incontro  chi  non  è padrone  abbia 
potestà  d’  alienarla.  Perocché  per  la 
legge  Giulia  è vietato  al  marito , non 
acconsentendo  la  moglie,  alieuare  il  po- 
dere eh’  egli  abbia  ricevuto  per  conto 
di  dote  , quantunque  sia  suo  ciò  che  gli 
idalo  per  ragion  di  dote.  La  qual  cosa 
abbiam  ridotto  in  miglior  Torma  correg- 
gendo la  legge  Giulia;  perocché  questa 
avea  luogo  solamente  in  quelle  rose  ebe 
erano  in  Italia, e vietava  le  alienazioni  die 
si  Tacevano  non  acconsentendo  la  moglie, 
eie  ipoteche  anche  acconsentendovi  lei, 
e noi  ponemmo  rimedio  all’  una  cosa  ed 
all’altra,  cioè  ordinammo  che  sia  in- 
terdetta 1’  alienazione  e 1’  obbligazione 
in  quelle  cose  eziandio  che  sou  poste 
nelle  province  , cosicché  non  valga  nè 
l’una  cosa  nè  1’  altra,  ancorché  le  don- 
ne acconsentissero  , affinchè  la  sostanza 
loro  per  la  Tt agilità  del  sesso  Temutilo 
con  abbia  a patir  datino. 


Per  legem  Juliam  : Lege  Jclia  de  adulterio , dice  Paolo 
nelle  sue  sentenze  <t  cavetur  ne  dotale  praedium  marìlus  invita 
uxore  alienei  » (1).  Dunque  si  tratta  del  plebiscito  fatto  sotto 
Augusto , e conosciuto  sotto  il  titolo  di  Lex  Julia  de  adulteriis, 
et  de  fundo  dotalii 

Quamvis  ipsius  sit. . . Il  sistema  del  regime  dotale  non  si 
è svolto  nel  dritto  romano  che  gradatamente  con  l’ andare  del 
tempo  , siccome'  abbiam  detto  (p.  201  ).  Nel  principio  le  cose  ar- 
recate in  dote  al  marito  dandosi  a lui  con  le  formalità  necessa- 
rie per  trasferire  la  proprietà,  a lui  appartenevano  senza  restri- 
zione : « Quamvis  ipsius  sit , dice  Gaio  , tei  mancipalum  ei  do- 
tis causa  , tei  in  jure  cessum  , tei  usucaptum  » (2)  ; parole  alle 
quali  i compilatori  delle  Istituzioni  han  sostituito  queste  dotis 


(1)  Paul.  Sent.  lib.  2.  li».  21.—  (ì)  Gai.  Inai.  comm.  2.  § 83. 
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causa  ei  datura  , perchè  in  quest’  epoca  la  mancipazione  . e la  ces- 
sione in  jure  non  sono  più  in  voga.  Questo  dritto  di  proprietà 
si  trovò  successivameute  modificato  ; da  prima  per  f obbligazione 
di  rendere  in  natura  dopo  lo  scioglimento  del  matrimonio  gli  og- 
getti particolari  che  non  si  erano  stimati , e più  tardi  per  la  leg- 
ge Giulia  come  sanzione  di  questa  restituzione,  pel  divieto  di  alie- 
nare gl’  immobili  dotali  senza  il  consentimento  della  moglie.  Se 
quest'  immobili,  quando  si  arrecarono  in  dote  fossero  stati  stimati  , 
e si  fosse  lasciata  al  marito  la  scelta  di  rendere  dopo  lo  scioglimen- 
to del  matrimonio  il  prezzo  della  stima  in  cambio  degl'  immobi- 
li , è manifesto  eh' egli  avrebbe  il  dritto  di  alienarli  (1). 

Hypoihecas  autem  eliam  volente  : Siccome  io  scopo  della  leg- 
ge Giulia  era  solamente  di  assicurare  alla  moglie  la  restituzione 
del  suo  immobile  dotale  , e non  di  garentire  ancora  quest’  immo- 
bile contro  la  moglie  medesima  , così  questa  legge  area  permes- 
se le  alienazioni  fatte  , acconsentendo  la  moglie  : ma  era  mestie- 
ri che  la  donna  avesse  dato  questo  consenso  da  senno  , conoscen- 
do bene  che  trattavasi  di  alienazione  , e non  in  una  maniera  in- 
diretta e di  cui  ella  non  prevedeva  le  conseguenze.  Ecco  perchè 
f immobile  non  poteva  essere  ipotecato  auche  acconsentendo  la 
moglie  ; perciocché  quest’  ipoteca  avrebbe  potuto  indirettamente 
condurla  ad  un’  alienazione  , ch'ella  noto  avea  preveduta  , e d’  al- 
tra parte  ella  non  riceveva  qui,  come  nel  caso  di  vendita,  un  prezzo 
in  cambio  del  suo  immobile  (2 . 

Ncque  consenlientibiìs  mulieribus  : Qui  il  sistema  dotale  si 
cambia  , e riceve  il  suo  compimento  ; non  si  tratta  più  di  as- 
sicurar solamente  contro  il  marito  i dritti  della  moglie  alla  re- 
stituzione del  suo  immobile , ma  ancora  di  assicurar  quest’  immo- 
bile contro  la  debolezza  della  donna  medesima,  in  tutti  i casi  in 
cui  dee  ritornare  a lei  , o a’  suoi  eredi  dopo  Io  scioglimento  del 
matrimonio.  Per  conseguenza  esso  non  potrà  essere  alienato  an- 
che aconsentendo  lei.  Ecco  per  qual  gradazione  si  è giunto  al 
principio  dell’  inalienabilità  del  fondo  dotale  , principio  che  per  al- 
tro non  si  applica  agli  oggetti  mobiliari. 

Se  contro  al  divieto  l’alienazione  del  fondo  dotale  avesse  luo- 

(I)  Dig.23.  8.  11.  f.  Afric.  —(2)  Yed.  intorno  a ciò  la  parafrasi  di  Teofllo 
sono  questo  paragrafo. 

T.  II.  27 
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go,  la  nullità  sarebbe  relativa  soltanto  alla  moglie  o R’  suoi  eredi  al- 
lorché volessero  farsi  render  1’  immobile. 

La  legge  Giulia  dovea  disporre,  salvo  una  formale  prescri- 
zione in  contrario,  pel  solo  territorio  d’ Italia  , giacché  al  tempo 
che  fu  pubblicata  , le  province  si  reggevano  ancora  con  un  siste- 
ma a parte.  Nondimeno  al  tempo  di  Gaio  era  già  controversia 
se  questo  dritto  non  si  dovesse  applicare  alle  province  : « Quod 
quidem  jus  ulrum  ad  italica  tantum,  praedia  an  eliam  ad  provin- 
cialia  pertineal  dubitalur  » (1).  Al  tempo  , e sotto  il  sistema 
provinciale  di  Giustiniano  , non  vi  deve  più  esser  differenza. 

1.  CoDtra  eutem  creditor  pignnsc*  1.  Per  il  contrario  il  creditore  può 
paclione,  quamvis  ejus  ea  res  non  sit  alienare  il  pegnosocondo  il  patio,  quan- 
alieuarc  potest  : sci!  hoc  fursiton  ideo  tunque  quella  tal  cosa  non  sia  sua,  ma 
vidctiir  fieri,  quod  voluntate  debitoris  forse  pare  che  questo  si  possa  fare  per- 
intelligitur  pignus  alienari,  qui  ab  i-  chò  fu  pattuito  al  principio  che  fosse 
nitio  controctu3  pactus  est,  ut  liccret  lecito  al  creditore  tendere  il  pegno  se 
creditori  pignus  tendere, si  pecunia  uon  non  si  restituissero  i danari.  Ma  ac- 
solvalur.  Sed  ne  crcdiiorcs  jus  suum  ciocché  uou  fosse  a’  creditori  impedito 
persequi  impedircntur.neque  debitorcs  il  lor  dritto , e i debitori  non  perdes- 
temere  suarum  rcrum  dominium  amit-  sero  sprovvedutamente  il  dominio  delle 
tere  videantur  , nostra  constitutione  lor.cose,  per  nostra  costituzione  si  è or- 
consultum  est,  ac  certus  modus  im-  dinato  uu  certo  modo  pel  quale  si  possa 
positus  est,  per  quem  pignorum  dis-  vendere  il  pegno,  pel  tcnor  della  qua- 
traitio  possit  procedere,  cujits  tenore  le  costituzione  si  è provveduto  abba- 
utrique  parti  creditorum  , et  dobito-  stauza  all'  una  porte  , ed  all'  altra, 
rum  satis  abuudo  previstili!  est. 

Quest’  esempio  ò tratto  da  Gaio  il  quale  vi  aggiuguc  quello 
del  procuratore,  e del  curatore  , che  per  la  legge  delle  dodici  ta- 
vole può  alienare  le  cose  del  furioso  (2).  Si  può  dire  altrettan- 
to del  tutore  a riguardo  del  suo  pupillo  , facendo  tuttavia  osser- 
vare, che  per  1’  alienazione  degl’ immobili  rustici  la  permissione  del 
giudice  era  loro  generalmente  necessaria. 

Quanto  alle  regole  indicate  dal  testo  , relativamente  al  pe- 
gno non  è questo  il  luogo  di  spiegarle;  cadrà  in  acconcio  di  farne 
parola  quando  tratteremo  di  questo  contralto.  Per  ora  sarà  suf- 
ficiente dire  che  il  creditore  , sia  convenuto  , o no  , in  difetto 
di  pagamento  , potrebbe  vendere  il  pegno  ; questa  è una  conse- 
guenza essenziale  del  contralto.  Che  anzi  non  si  potrebbe  con- 

1)  Gal.  connp.  2.  § 63.  — (2)  Gai.  Comin.  2.  § Gi. 
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ventre  il  contrario  , ed  il  patto  no  vendere  Uccal , non  terrebbe 
al  creditore  il  dritto  di  vendere  ; solamente  gl’  imporrebbe  1’  ob- 
bligazione di  annunziare  la  vendita  al  debitore  per  tre  prece- 
denti denunzie  (1). 

La  costituzione  di  Giustiniano,  della  quale  qui  parla  il  testo, 
è inserita  nel  codice  ( lib.  8.  tit.  34  , const.  3 ).  Essa  lascia  alla 
parti  il  dritto  di  regolare  nel  loro  contratto  il  tempo , il  luo- 
go , e le  altre  condizioni  della  vendita  , e solo  in  difetto  di 
tali  convenzioni  si  debbono  osservare  le  formalità  prescritte  dalla 
sudetta  costituzione. 


n.  Nune  adriionendi  snmus  ncque  pu« 
pillimi  neque  pnpillam  nllam  rem  sine 
tutorls  auctorilatc  al  enare  posse.  Ideo  si 
mulunm  pecuniam  alieni  sine  tutoria  au. 
ciorilato  déderlt,  non  eontrohit  ohligr- 
tionem,  quia  pecuniam  non  facit  neri* 
pienlis;  idenque  nummi  vttidicari  pos- 
sunt  sicubi  extent.  Sed  si  nummi  quos 
mutuo  minor  dederit , ab  co  qui  ar. 
cepitliena  fide  consumpti  sunt,  rondici 
possunt  ; si  mala  fide,  ad  erhibendum 
de  his  agi  po'est.  At  ex  contrario  rcs 
omnes  pupillo,  et  pupillac  sinc  tuto- 
ris  auctoritate  rccte  dori  possunt.  I- 
dcoquo  J»  debilor  pupillo  salvai  , ne- 
cessaria est  debitori  lutoris  auctoritas; 
alioqui  non  libersbitur.  Sed  ciiam  hoc 
evidentissima  rationo  stalutum  est  iti 
constitutione  , quam  ad  Caesarienscs 
advocatos  ex  suggestione  Triboniaui  vi- 
ri eminentissimi  , quaestoris  sacri  pa- 
lati! nostri  promulgavimns  , qua  dis- 
positum  est  ila  licere  tutori , vei  cu- 
ratori debilorem  pupillavemsolvcre  ut 
prius  senteutia  judicialis  sino  omni 
danmo  celebrata  hoc  permiltat.  Quo 
snbscculo  si  et  judev  pronuntiaveril,  et 
debilor  sulverit  sequ  itur  hujusmodi  S-» 
lotioucm  pienissima  securitas.  Sin  au- 
tem  alitrr  quam  dispositi mus  soluti^  fi  - 
eia  fuerit,  pecuniam  antem  sai'  ani  ba- 
beat  pupillus,  uul  ex  ca  locuplelior  sii, 

(I)  L\  13.  7.  f.  3 c 0. 


2.  Ora  noi  abbiamo  a notare  che  il 
pupillo  c la  pupilla  non  possono  alienar 
cosa  alcuna  senza  autorità  del  tutore. 
Laonde  se  un  dii  loro  presterà  danari  a 
qualcuno  senz’autorità,  non  contrae  ob- 
bligazione, perciocché  non  fa  che  il  da- 
naro sia  di  chi  lo  riceve,  e però  i da- 
nari si  possono  rivendicare  in  qualun- 
que luogo  essi  saranno.  Ma  so  i dana- 
ri prestati  dal  pupillo  fossero  stati  con- 
sumati da  colui  che  li  ricevette,  di  buc- 
na  fede,  si  possono  addomandare  per  la 
conilictiò,  se  di  mala  fede,  si  può  inten- 
tar l’ azione  a produrre  ( ai  oxhiben- 
dum  ).  All'incontro  il  pupillo  e la  pu- 
pilla possono  acquistar  validamente 
ogni  cosa  senza  1’  autorità  del  tutore; 
laonde  se  il  debilor  paga  il  pupillo,  gli 
è necessaria  1’  autorità  del  tutore,  al- 
trimenti non  sarà  liberato.  E questo 
eziandio  con  evidentissima  ragione  è 
stato  ordinato  nella  costituzione  , la 
quale  pubblicammo  agli  Avvocati  Ce- 
saricusi  ad  istanza  di  Triboniano  , c- 
mincntissimo  Questore  del  nostro  sa* 
ero  palazzo  , per' la  qnale  si  comanda 
che  sia  lecito  al  debitore  dei  pupillo 
pagare  al  tutore , o curatore  in.  que- 
sta maniera  , che  si  faccia  cioè  prima 
del  pagamento  nna  sentenza  senza  spe- 
se, per  la  quale  si  permeila  che  il  pa- 
gamento si  faccia.  Il  die  fatto,  o 3i> 
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et  adhuc  eamdem  summani  petnt , per 
txceplionem  doli  mali  Bubmoieri  pt- 
terit.  Qm  d si  male  cousumpserit,  aul 
iurta  amisrrit , nibil  prodcrit  debiti. ? 
ri  deli  mali  eireptio  ; sed  ùihilominus 
damnabitur  , quia  temere  siue  tutore 
auctore,  et  non  sccuudum  noslram  di.-— 
posilionetn  soberit.  Sud  cz  diverso  pu- 
pilli , > el  pupi llae  soliere  s|ne  tutore 
non  possunl  , quia  id  quod  solvunt 
non  fit  accipienlis  t cuin  scilicet  nul- 
lius  rei  alienatio  eis  sinc  tutoris  auc- 
toritatc  concessa  $it. 


putta  la  sentenza,  se  il  debitore  paglie? 
rii,  s'intende  colai  pagamento  esser  va- 
lidissimo, e fermo.  Ma  se  si  sarà  pa- 
gato in  altra  maniera  di  quel  die  ab? 
biamo  ordinalo,  ed  il  danaro  sia  ap- 
presso il  pupillo  o per  esso  si  sia  fat- 
to più  ricco,  e di  nuovo  addimandi 
la  medesima  somma  di  danaro  al  de? 
b.itore,  pud  esser  ributtato  per  eccezio- 
ne di  frode  e malizia  ( eccepito  doli 
mali  ),  In  caso  poi  eh'  egli  1’  avesse 
malamente  consumato,  o perduto,  per- 
chè gli  sia  stato  rubato  , 1'  eccezione 
non  giova  al  debitore,  e sarà  condau- 
Dato,  perciocché  egli  ha  fallo  il  page? 
mento  temerariamente  seni'  autorità 
del  tutore,  e non  secondo  la  disposi? 
zinne  della  nostra  costituzione.  E per 
H contrario  i pupilli , e le  pupille  sen- 
z’  autorità  del  tutore  non  possono  far 
pagamento  , perchè  quello  eh'  essi  pa- 
gano non  divien  di  colui  ebe  riceve, 
essendoché  loro  non  c conceduto  di  po- 
ter alienare  cosa  alcuna  seuz'  autorità 
del  tutore. 


Noi  obbiam  sufficientemente  spiegata  questa  regola  (t.  1.  p.  400 
e seg.  ),  che  i pupilli  non  possono  senz'autorità  del  tutore  ren- 
der peggiore  la  loro  condizione  , ma  possono  bene  migliorarla. 
Noi  obbiam  mostrato  che  da  siffatta  regola  discende  fra  le  altre 
conseguenze  il  principio  eh’  eglino  non  possono  alieuar  cosa  al- 
cuna , mentre  possono  acquistare  ogni  cosa. 

Di  cosiffatto  principio  il  testo  qni  va  svolgendo  le  conse- 
guenze ne’  tre  casi  particolari  che  ci  facciamo  brevemente  a di- 
scorrere. 

Primo  caso.  Si  mUuam  pecuniam  dcderil.  ( se  il  pupillo 
senza  autorità  presterà  danari)).  Il  mutuum  è il  prestito  che  noi 
chiamiam  di  consumo  ( ved.  intorno  a ciò  t.  I.  p.  200).  Quest’ allo 
era  pel  dritto  civile  de’  Romani  annoverato  tra’  contralti  ; esso 
avea  per  effetti  principali  : di  trasferire  a colui  che  toglieva  in 
prestanza  la  proprietà  delle  cose  che  gli  eran  date  in  muluum,  c per 
Conseguenza  di  obbligarlo  non  già  a rendere  identicamente  le  cose 
nel  tempo  determinalo,  ma  a trasferire  alla  sua  volta  al  prcsla- 
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{ore  la  proprietà  di  cose  della  medesima  natura  , qualità  , o 
quantità.  Quest’  obbligazione,  che  contraeva  chi  toglieva  in  pre- 
stito, formava  1’  obbligazione  essenziale  del  mutuum  ; il  presta- 
tore ne  richiedeva  1’  esecuzione  con  la  condictio  certi  azione  per- 
sonale, che  non  si  dava  spezialmente  pel  solo  mutuum , ma  ap- 
pl/cavasi  a diversi  altri  casi  , e per  In  quale  nella  spezie  del 
mutuum  il  prestatore  sosteneva  che  chi  avea  tolto  in  prestito 
era  tenuto  di  dargli  in  proprietà  tali  cose  * di  tal  qualità  , di 
tal  peso  , numero  , o misura. 

JVon  c ontrahit  obbligationem  (non  forma  un  contratto).  Sicco- 
me il  pupillo  non  può  alienare,  cosi  gli  oggetti  eh’  egli  dà  non 
divengono  la  proprietà  di  chi  li  riceve,  e però  non  si  produce 
questo  primo  effetto  principale  del  mutuum  ; per  conseguenza  non 
si  dà  luogo  nè  all'  obbligazione  essenziale  che  da  esso  proviene 
( cioè  quella  di  surrogare,  al  tempo  convenuto,  le  cose  acquistate 
per  effetto  del  prestito,  trasferendo  in  proprietà  al  prestatore  cosa 
della  medesima  natura  , qualità  , e quantità),  nè  per  conseguen- 
te olla  condictio  certi  che  ha  per  iscopo  di  procurarne  1’  esecu- 
zione. 11  solo  effetto  che  risulta  dall'  avere  il  pupillo  dato  aleuna 
cosa  è che  colui  il  quale  V ha  ricevuta  trovasi  detentore  di  cose  ap- 
partenenti al  pupillo. 

Ciò  posto  reggiamo  quali  azioni  ha  il  pupillo  per  farsi  re- 
stituire queste  cose.  Questo  è un  punto  che  nel  dritto  romano 
merita  tutta  1’  attenzione, 

l.°  Se  le  cose  non  sono  state  consumate.,  e si  trovano  an- 
cora identicamente  nelle  mani  di  chi  le  ha  ricevute  , il  pupillo 
avrà  la  rivendicazione  f rei  vindicalio  J azione  per  la  quale  egli 
sosterrà  che  queste  cose  appartengono  a lui.  È cosa  manifesta 
che  in  questo  caso  egli  non  avrà  la  condictio  certi  cioè  1’  azione 
con  la  quale  si  sostiene  che  il  detentore  sia  obbligato  di  trasfe- 
rire in  cambio  la  proprietà  di  cose  della  medesima  natura,  qua- 
lità , e quantità. 

J 2.°  Se  le  cose  sono  state  consumate  di  buona  fede  , allora 
il  pupillo  non  può  più  rivendicarle , giacché  non  esistono  più  ; 
questo  è il  caso  d’  intentare  la  condictio  certi  , perchè  a lui  si 
trasferiscano  in  proprietà  cose  della  medesima  natura,  qualità, 
e quantità. 

3.°  Se  le  cose  sono  state  consumate  di  mala  fede,  il  pupillo 
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avrà  l’ azione  ad  exhibendum.  Bisogna  riportarsi  a ciò  die  intorno 
o quest’azione  abbiara  detto  ( qui  sop.  p.  77).  Quivi  si  vedrà  clic 
essa  avea  per  fine  di  far  esibire  presentare  o produrre  identica- 
mente da  qualcuno  delle  cose  di'  egli  avea  nascoste  , fatto  spa- 
rire , o anche  distrullo  di  mula  fede  ; che  in  quest’  ultimo  caso 
non  potendo  per  effetto  del  suo  dolo  presentare  identicamente  del- 
le cose  , che  non  esistevano  più,  egli  era  condannato  ai  danni- 
interessi  risultanti  da  quest’  impossibilità  ; o questo  era  il  van- 
taggio che  1’  azione  ad  exhibendum  offeriva  al  pupillo. 

Secondo  caso.  Si  debitor  pupillo  solcai,  ( se  un  debitore 
fa  u a pagamento  al  pupillo  ).  11  pupillo  non  potendo  render  peg- 
giore la  sua  condizione , non  può  estinguere  un  credito  , questa 
è una  regola  ben  ferma  : nondimeno  siccome  egli  può  acquistare 
ogni  cosa  , divien  proprietario  di  ciò  che  il  debitore  gli  dà  in 
pagamento  , e questi  non  può  più  rivendicare  gli  oggetti  che 
gli  ha  dati  ; ed  ecco  perchè  dalla  regola  che  il  pupillo  può  acqui- 
star lutto  seguita  che  sia  necessario  pel  debitore  di  non  dargli 
nulla  in  pagamento  senz’  autorità  del  tutore.  E qui  si  vuol  ben 
avvertire  che  nell’  interesse  appunto  del  debitore  , c non  già  del 
pupillo  il  testo  parla  della  necessità  dell’  autorizzazione  ( necessa- 
ria est  debitori  auelorilas  ).  In  questo  senso  1 ’ideoque  del  testo 
esprime  una  conseguenza  strettamente  logica  , ed  è colpa  dei  ce- 
mentatori se  per  non  averlo  inteso  a questo  modo  vi  hanno  scor- 
ta una  inconseguenza. 

Non  polendo  più  il  debitore  rivendicare  le  cose  date  , giac- 
ché il  pupillo  le  ha  acquistate  , non  gli  rimane  in  suo  favo- 
re altro  che  le  conseguenze  del  principio  clic  niuno  si  dee  ar- 
ricchire a spese  altrui,  principio  che  si  applica  eziandio  agl’ im- 
puberi , come  abbiamo  già  detto  (t.  I.  p.  401).  Ecco  perchè  rima- 
ne al  debitore  l'  eccezione  del  dolo  per  far  tener  conto  di  ciò  clic 
egli  ha  dato  fino  a concorrenza  di  quel  che  il  pupillo  ha  guadagnato. 

Pienissima  securitas.  La  costituzione  che  Giustiniano  qui  in- 
dica è inserita  nel  Codice  ( lib.  u.  tit.  37.  const.  23.  ).  Essa  non 
si  applica  al  pagamento  degli  afiilli  , interessi  , ed  altre  entra- 
te clic  son  dovute  al  pupillo.  Per  valutare  gli  effetti  di  questa  co- 
stituzione ed  il  senso  di  queste  parole  pienissima  securitas  si 
dee  osservare  : che,  secondo  il  dritto,  il  pagamento  fatto  con  l'au 
torilà  del  tutore  liberava  il  debitore,  ed  il  debito  ruuauua  estiu- 
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fo  } ma  se  dipoi  il  pupillo  non  poteva  ricuperare  dal  suo  tu- 
tore questo  credito  eh’  era  stato  pagato  , c se  a cagione  dcl- 
l’ insolvibilità  di  Questo  tutore  egli  si  trovava  esposto  a soffrirò 
un  danno,  poteva  accadere  che  il  pretore  gli  concedesse  secondo 
le  circostanze  una  restituzione  in  intero  (in  integrum  restituito ) 
cioè  lo  rimettesse  nel  suo  primo  stato , facesse  rivivere  il  suo 
credito,  come  abbiamo  già  spiegato  (t.  I p.419).  Questo  rischio  del- 
la restituzione  in  intero  si  evitava  dal  debitore  quando  non  pa- 
gava al  tutore  se  non  dopo  la  permissione  del  giudice  , e per  sif- 
fatta ragione  questa  maniera  di  fare  il  pagamento  gli  procura- 
va piena  , ed  intera  sicurtà. 

Terzo  caso.  Se  V impubere  paga  senz'  autorizzazione.  Il  pa- 
gamento in  dritto  romano  è un  atto  di  alienazione  , percioc- 
ché la  cosa  dovuta  in  proprietà  non  era  alienata  per  la  sempli- 
ce convenzione  , ma  solamente  per  la  tradizione.  Adunque  il  pu- 
pillo non  poteva  pagar  validamente,  e qui  si  dee  applicare  ciò  che 
abbiam  detto  delle  cose  eh’  egli  avesse  per  avventura  jdale  in 
i nuluum.  , • j 

TITULUS  IX.  TITOLO  IX. 

‘r  • 

PER  QUAS  PEBSONAS  CUIQUE  PER  MEZZO  DI  QUALI  PERSONE 
ACQUIRITUR.  NOI  ACQUISTIAMO. 

La  forma  tutta  propria  del  dritto  romano  in  questa  ma- 
teria consiste  ne’  due  principi  già  innanzi  indicati  (t.  I p.392)  : 
il  primo  che  secondo  il  dritto  civile  la  persona  del  cittadino  ro- 
mano non  può  esser  rappresentata  da  un’  altra  , ciascuno  può  solo 
per  se  medesimo  operare  negli  atti  civili , contrattare  , acquista- 
re. Il  secondo  che  tutti  coloro  i quali  sono  sottoposti  al  capo  di 
famiglia  si  reputano  formare  una  sola,  e medesima  persona  eoa 
lui;  la  loro  individualità  si  confonde  nella  persona  di  lui,  s’iden- 
tiflca  con  essa.  Essi  adunque  come  parte  subordinata , come  di- 
pendenza , come  strumento  di  questa  persona  possono  interveni- 
re in  sua  vece  in  diversi  casi , contrattare  , acquistare  per  essa. 
Il  testo  qui  esamina  relativamente  all’  acquisto  della  proprietà  da 
prima  le  conseguenze  di  quest’  ultimo  principio , e di  poi  quelle 
del  primo. 
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Adqairitur  vobis  non  solum  per  vos- 
mclipsos  sed  etiam  per  eos,  quos  in  po- 
tesme  habelis  : item  per  eosservosin 
quibus  usumfruclum  babetis;  item  per 
homincs  liberos  , et  servos  , quos  bo- 
uà  fide  possidetis , de  quibus  singulis 
diligenlius  dispiciamus. 


Yi  si  acquista  non  solamente  per  voi 
medesimi  , ma  eziandio  per  mezzo  di 
coloro  , che  avete  in  vostro  potere  , si- 
milmente per  quegli  schiavi  , ne’  quali 
avete  usufrutto,  e per  gli  uomini  li- 
beri , c per  gli  schiavi  d’  altri , i quali 
possedete  di  buona  fede  ; le  quali 
tutte  cose  particolarmente  andremo  e- 
saminando. 


Vi  si  acquista  per  mezzo  di  coloro  i quali  avete  in  vostro 
potere  : ciò  vuol  dire  che  quantunque  gli  avvenimenti,  da’  quali 
nasce  la  proprietà,  si  effettuino  nel  loro  individuo , pure  produ- 
cono la  proprietà  non  per  loro  , ma  per  voi , perchè  la  loro  in- 
vidualità , si  confonde  nella  vostra  persona  , della  quale  essi  son 
reputati  come  una  dipendenza  , e strumento.  Ma  siccome  que- 
sta confusione  non  è compiuta  in  ogni  caso , e varia  secondo  la 
natura  del  potere  , cosi  1’  acquisto  della  proprietà  non  si  effet- 
tua per  ogni  cosa  , o riguardo  di  tutti  ; esso  ha  luogo  con  più 
o meno  di  estensione  secondo  le  persone , e secondo  i dritti  ai 
quali  si  trovano  soggette. 

Acquisto  per  mezzo  de'  figliuoli  di  famiglia. 


I.  Igitur  liberi  vestri  nlriusque  se- 
ma , quos  in  potestalc  habelis  , olim 
quidem  , quidquid  ad  eos  pervenerat 
( exceptis  videlicet  castrensibus  pecu- 
jiis),  hoc  parentibus  suis  acquirebant 
sino  ulta  distincùone.  Et  hoc  ila  pa- 
rentum  fiebat , ut  esset  cis  liccntia  , 
quod  per  unum  , vel  unam  eorom  ad- 
quisitum  est,  alii,  vel  exlraneo  donare  , 
vel  vendere  , vel  qnocumquc  modo  vo- 
lucrint  applicare.  Quod  uobis  minima- 
num  visum  est  ; et  generali  conslilu- 
tioue  emissa  et  liberis  pepercimus , et 
patribus  honorem  dcbilum  servavimus. 
Sancirmi  eteoim  a uobis  est  ut  si  quid 
ex  re  pairis  ei  obveniot  , hoc  sccun- 
dum  anliquam  obsermioneiii  totum 
parenti  adquiratur.  Quae  enim  invidia 
est  quod  ex  patris  occasione  profertum 
est , hoc  ad  eum  revcrli  ? Quud  autem 


I.  E prima  acquistano  a voi  i vo- 
stri discendenti  che  avete  in  vostra  po- 
testà cosi  maschi  , come  femipc.  Già 
anticamente  ciò  eh’  essi  guadagnavano, 
fuor  solamente  il  peculio  castrense , 
era  scoz’  alcuna  distinzione  de’  padri, 
ed  era  acquistato  a’  padri  in  cosi  fat- 
to modo  , che  essi  potevano  quei  che 
1’  un  figliuolo  avea  acquistato  dare  , 
vendere,  ed  in  qualunque  altro  modo 
applicare  a un’  altro  de'  figliuoli  , ov- 
vero a persona  estranea.  La  qùal  cosa 
a noi  è paruta  crudele,  e per  una  ge- 
nerai costituzione  abbiamo  provveduto 
a’  discendenti , e conservalo  il  debito 
onore  a'padri.  Imperocché  abbia  in  san- 
zionato , che  tutto  ciò  che  il  figliuolo 
guadagnerà  cui  mezzo  di  uua  cosa  del 
padre  , quel  guadagno, secondo  1'  usan- 
za degli  antichi,  si  acquisti  al  padre. 


Digitized-t 


TIT.  IX.  PER  VEZZO  DI  QUALI  PERSONE  SI  ACQUISTA.  219 


d alla  musa  sibi  filius  familias  ad» 
quisivit,  bujus  usumfructuni  patri  qui* 
deio  adquirat , dominion]  autem  apud 
eum  remaneat  ; ne  quod  ei  suis  labo- 
rihus,  vel  prospera  fortuna  accessit 
hoc  io  alium  perveniens  lucluosum  ei 
proccdat. 


Perciocché  qual  ingiuria  si  fa  al  figlino» 
Io  se  quél  eh'  egli  si  ha  guadagnato  eoi 
mezzo  , e per  occasione  del  padre  ri. 
torna  al  padre  medesimo  ? ma  se  il  fi. 
gliuolo  per  altro  mezzo  si  avrà  acqui* 
quietato  qualche  cosa  , 1'  usufrutto  sia 
del  padre  , ed  il  dominio  si  resti  ap- 
presso il  figliuolo,  acciocché  quello,  (he 
egli  si  ha  acquistato  con  le  sue  fati- 
che o col  mezzo  di  buona  e felice  for- 
tuna, non  gli  sia  ragione  di  dolore, re» 
dendolo  andare  iu  altra  persona. 


tl  principio  generale  era  che  quegli  il  quale  si  trova  in  pro- 
prietà d’  altri  non  può  aver  nulla  in  sua  proprietà.  Così  dice 
Gaio  nelle  sue  Istituta.  « Qui  in  palesiate  nostra  est  nihil  suwn 
habere  potest  » (i).  Per  conseguenza  quelli  che  erano  in  potestà, 
il  che  comprende  i figliuoli  di  famiglia  , e gli  schiavi  ; quelli 
che  erano  in  manu , cioè  le  donne  che  eran  passate  sotto  la  ma- 
no del  loro  marito , e quelli  che  erano  in  mancipio,  cioè  le  per- 
sone libere  soggette  al  dritto  di  mancipium  non  potevano  aver 
nulla  in  loro  proprietà , e però  di  tutte  queste  persone  dicevasi 
senz’  àlcuna  differenza  tra  loro  , che  tutto  quel  che  ricevevano 
per  mancipazione  o per  tradizione  , ciò  che  stipulavano,  o acqui- 
stavano per  una  causa  qualunque , lo  acquistavano  non  per  esse  , 
ma  pel  capo  di  famiglia.  « Acquirilur  autem  nobis  , dice  Ul- 
piano  nelle  sue  Regole  di  dritto  , etiam  per  eas  personas  , quas 
in  potestate,  manu,  mancipiove  habemus.  Ilaque  si  quid  mancipio 
pula  , acceperint  , aut  traditum  eis  sit  , vel  stipulali  fuerint  , 
ad  nos  perlxnet  » (2). 

Non  vi  era  altro  temperamento  a questo  rigore  del  drillo  , 
che  1’  uso  il  quale  aveauo  i capi  di  famiglia  di  lasciare  a que- 
ste persone  , e segnatamente  a’  loro  figliuoli  , o a’  loro  schiavi 
una  certa  porzione  di  beni,  di  cui  aveano  personalmente  1’  am- 
ministrazione , e 1’  uso  , ma  solamente  per  toleranza  fino  a che 


(1)  Gai.  lost.  comm.  2.  §.  87.  (2)  Ulp.  Reg.  tit.  19.  §.  18.  — Ved. 
•□che  Gai.  loco  citato.  Tuttavia  vi  era  una  differenza  controvertila  relati- 
vamente non  già  alla  proprietà , ma  al  posaesso,  tra  le  persone  in  palettate 
e quelle  che  erano  solamente  in  manu  , ovvero  in  mancipio.  Ved.  Gai.  lost. 
coram.  2.  §.  90.  — 

T.  ».  28 
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piaceva  al  capo  di  famiglia  , e sempre  in  suo  nome.  Questo  è 
ciò  chiamavasi  peculio.  In  questo  stato  del  dritto  il  peculio  del 
figliuolo  di  famiglia  non  differiva  da  quello  dello  schiavo. 

Noi  non  c’  intratterremo  più  a lungo  delle  persone  poste  in 
manti , o in  mancipio  che  non  erano  più  sotto  Giustiniano  : 
basterà  ciò  che  do  abbiam  detto  ( 1. 1 p.  329  e seg.  , e ivi  p. 
348  ). 

In  quanto  a’  figliuoli  di  famiglia  vediamo  per  quale  grada- 
zione son  passati,  relativamente  ai  beni,  fino  a Giustiniano. 

Fin  da’ primi  tempi  dell’impero,  in  cui  le  imperiali  costi- 
tuzioni prodigavan  privilegi  a’ soldati,  sotto  Augusto  , sotto  Ne- 
rone , sotto  Traiano  si  cominciò  a stabilire  che  quanto  i figliuo- 
li di  famiglia  avrebbero  acquistalo  per  occasione  del  loro  servi- 
zio militare,  ne  avrebLer  potuto  disporre  o tra  vivi  , o per 
testamento  , come  se  fossero  a questo  riguardo  padri  di  famiglia. 
Ciò  si  addomandò  peculio  militare  o del  campo  (peculium  castren- 
se ; e passò  in  assioma  questa  regola  : « Filii  familias  in  castrensi 
peculio  vice  patrum  familiarum  fungunlur  » (1).  In  fatti  è da 
notare  che  da  quest’  epoca  riconoscendosi  ne’  figliuoli  di  famiglia 
la  capacità  d’  esser  proprietarii , di  aver  delle  cose  proprie  , per 
conseguenza  di  disporne,  e di  fare  gli  atti  che  il  commercio  di  que- 
ste cose  comportavo,  si  venne  a costituir  loro  una  propria  persona- 
lità , una  persona  civile  distinta  da  quella  de’  capi  di  famiglia  , e 
da  quel  punto  il  principio  del  dritto  primitivo,  che  i figliuoli  di 
famiglia  non  hanno  persona  , che  la  loro  individualità  è assorbita 
nella  persona  del  capo,  di  cui  non  sono  che  una  dipendenza  , uno 
strumento  , cominciò  a divenir  falso.  Dn  titolo  del  Digesto  parti- 
tamente  enumera  ciò  che  è compreso  , ó no  nel  peculio  ca- 
strense (2). 

Più  tardi , e ad  imitazione  del  peculio  castrense  fu  da  altri 
imperadori  stabilito,  che  certi  beni,  quantunque  non  fossero  acqui- 
stati nel  servizio  militare  , apparterrebbero  ai  figliuoli  di  famiglia 
come  il  peculio  militare  , e questo  si  addomandò  peculio  quasi  ca- 
strense. Alcuni  passi  di  Ulpiano  provano  che  al  tempo  di  questo 

(1)  D.  li.fi.  DeScn,  con*  Micedoniano  %.  f.  Dtp.  — (2)  D.  AS>.  17  Da 
castrensi  peculio  — 
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giureconsulto  siffatto  peculio  era  già  conosciuto  ; ma  le  regole  ne 
furono  fermate  e svolte  principalmente  dalle  costituzioni  di  Co* 
stentino  il  Grande  , e dopo  lui  alcuni  imperadori  le  estesero  anche 
di  più.  Costantino  elevò  a peculio  quasi-castrense  tutto  ciò  che  i 
vari  ufiziali  del  palazzo,  la  cui  enumerazione  trovasi  nella  sua  costi* 
tuzione  , avesser  guadagnato  esercitando  i loro  uffici  , sia  per  loro 
economia  , sia  per  doni  dell’  imperadore  (1).  Questo  tavore  di  ave- 
re un  peculio  .quasi-castrense  fu  di  poi  esteso  ad  altre  professioni  : 
da  Teodosio  e Valentiniano  agli  avvocati  pretoriani , e a diversi 
ufìziali  del  pretorio  prefetturale  ; da  Onorio  e Teodosio  agli  asses- 
sori , ed  agli  avvocati  di  tutte  le  giurisdizioni  ; da  Leone  ed  Ante- 
nato a tutti  gli  avvocati  che  difendono  le  parti  in  giudizio  ; ai  ve- 
scovi, ai  capi  di  presbitèri, e diaconi  ortodossi;  ed  in  fine  per  disposi- 
zione di  Giustiniano  tutto  ciò  che  proveniva  da  una  liberalità  im- 
periale in  favore  del  figliuolo  di  famiglia,  formava  peculio  quasi*' 
castrense.  I figliuoli  per  rispetto  a questo  peculio  , eran  consi- 
derati tome  capi  di  famiglia  non  allrimente  che  pel  peculio  mi- 
litare. 

Costantino  istituì  un  terzo  genere  di  peculio  , che  i commen- 
tatori han  chiamato  peculio  avventizio  ( peculium  advenlitium  ),  il 
quale  si  componeva,  secondo  la  costituzione  di  quest’  imperadore, 
di  tutt’  i beni  raccolti  dai  figliuoli  di  famiglia  nella  successione 
della  loro  madre  tanto  per  testamento  , quanto  ab  intestato  ; il  pa- 
dre non  acquistava  su  questo  peculio  che  un  dritto  di  usufrutto  , 
ma  la  proprietà  restava  al  figliuolo  (2).  Arcadio  ed  Onorio  lo  este- 
sero a tutto  ciò  che  proveniva  al  figliuolo  di  famiglia  o per  succes- 
sione, o per  liberalità  dell’avolo,  o dell’ avola,  o di  altri  ascen- 
denti della  linea  materna  (3)  ; e Teodosio  , e Valentiniano  a tutto  - 
ciò  che  proveniva  da  un  conjuge  all’  altro  (4).  E secondo  la  costi- 
tuzione di  Giustiniano  ricordata  qui  sopra  nei  testo,  questa  sorta 
di  peculio  è anche  maggiormente  estesa  , dappoiché  essa  comprenr 
de  tutto  quello  che  i figliuoli  di  famiglia  acquistano  per  qualsivo- 
glia causa  , tranne  ciò  che  proviene  dalla  cosa  del  padre  (o). 


(I)  Cod.  12.  31.  De  castrensi  omnium  palatinorum  peculio  ; lem  unito* 

(2)  Cod.  0.  60.  De  boni*  materni*.  1.  — (3)  Ivi  2.  — (4)  Cod.  6.  q'.l.  — 

(3)  Ivi  colisi.  6. 
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Sicché  sotto  Giustiniano  la  condizione  de’  figliuoli  di  famiglia 
in  quanto  ai  beni  è ben  altra  da  quel  che  ora  anticamente  : essi 
hanno  primieramente  il  peculio  propriamente  detto  , cioè  i beni, 
di  cui  il  padre  lascia  loro  precariamente  1’  amministrazione  , ed  il 
godimento , peculio  che  i comentatori  han  chiamato  profettizio  , e 
che  provenendo  dal  padre  solo  , appartiene  effettualmente  al  padre. 
In  secondo  luogo  hanno  in  tutta  proprietà  come  veri  capi  di  fami-, 
glia  , potendone  disporre  tra  vivi  e per  testamento  , i peculi  ca- 
strense e quasi  castrense  , sui  quali  il  padre  non  ha  alcun  dritto. 
Da  ultimo  lutti  gli  altri  beni  provegnenti  da  qualsivoglia  causa  , e 
che  i comentatori  comprendono  sotto  il  nome  di  peculio  avventizio , 
appartengono  loro  in  proprietà  , senza  che  però  ne  possano  dispor- 
re tra  vivi  o per  testamento  , ed  il  padre  non  ne  ha  che  il  solo 
usufrutto  : vi  sono  ancora  de’  casi  in  cui  egli  è privato  di  questa 
usufruito  , per  esempio  , se  i beni  sono  stati  legati  al  figliuolo  eoo 
questa  condizione,  Il  capo  adunque  non  è più  il  solo  proprietario 
nella  famiglia  , il  figliuolo  non  va  più  a confondersi  ed  assorbirsi 
in  lui  ; la  sua  personalità  è stabilita;  il  dritto  di  Iioma  non  è più, 

li.  Hoc  quoque  a nobis  disposilum  2.  Ed  essendo  ne' tempi  addiclro  una 
fst  et  in  ea  specie  , ubi  parens  cman-  costituzione  , per  la  quale  ai  padri  che 
cipando  liberimi  ex  rebus  quae  adqui-  emancipavano  i figliuoli  era  lecito  , se 
silioncin  elTngiunl,  sibi  parteoi  ternani  volevano  , ritenersi  la  terza  parte  delle 
retiuere,  ai 'oluerit,  liccntiam  ci  ante-  cose  guadagnate  dal  figliuolo,  quasi 
rioribus  conslitulionibus  babebat,  qua-  come  prezzo  dell’emancipazione,  era 
si  prò  pretto  quod«mmodo  emancipa-  cosa  veramente  crudele  , che  il  figliuo- 
tionis.  Et  inhumanum  quiddam  acci-  lo  per  colai  emancipazione  fosse del'rau- 
cidebat  ut  filius  rerum  suaruin,  exhac  dato  del  domiuio  della  terza  parte  del- 
cmancipatione,  domimi  prò  parte  tenia  le  sue  cose,  c che  quanto  gli  veniva 
defraudaretur  , et  quod  honoris  ei  ex  accresciuto  di  dignità,  per  esser  fatto 
emaucipatioue  additimi  est  , hoc  per  libero,  altrettanto  gli  fosse  scemalo,  per 
rernm  diminutionemderrcscpt.  Ideoquc  la  diminuzione  della  sua  facoltà;  e perù 
glatuimus  ut  parano  prò  tenti  domi-  noi  abbiamo  ordinato  che  il  padre  in 
nii  parte,  qtiam  minerò  poterai,  di  mi-  cambio  delia  terza  parte  del  dominio 
d am  non  domimi , sed  ususfruclus  re-  eh'  egli  poteva  ritenersi  , si  riunga  la 
linea'.  Ita  liae  rcs  iniaotac  apuJ  libimi  metà  non  del  dominio  , ma  dell'  usu- 
reiuanebnnt , el  pater  unipliore  sununa  frutto.  Ter  questo  modo  le  cose  si  re- 
fruelur  , prò  tenia  dinndia  pulilurus.  steranno  intatte  appresso  il  figliuolo  , 

ed  il  padre  si  goderà  maggior  somma 
godendosi,  iu  cambio  della  terza  parte, 
la  metà. 
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Per  1*  emancipazione  cessava  la  potesti  paterna  , e con  essa 
f usufrutto  * che  il  padre  di  famiglia  avea  sui  beni  de'  suoi  Ggliuo- 
li.  Ma  alcune  costituzioni  imperiali  gli  davano  in  questo  caso  il 
dritto  di  ritenere,  come  prezzo  dell’  emancipazione,  il  terzo  , in 
tutta  proprietà  , de’  beni  di  cui  perdeva  1’  usufrutto.  Per  disposi- 
zione di  Giustiniano  egli  ne  riterrà  la  metà  non  in  proprietà  , ma 
solamente  in  usufrutto  : e però  in  diftìnitivo  egli  per  1’  emanci- 
pazione perderà  soltanto  la  metà  dell'  usufrutto,  che  avea  in  quali- 
tà di  padre  ; ma  questa  metà  eh’  egli  ha  la  facoltà  di  ritenere , non 
gli  rimarrà  più  ai  medesimo  titolo , giacché  non  la  riterrà  più 
per  effetto  della  potestà  paterna. 

Acquisto  per  mezzo  de$H  schiari  di  cui  si  ha  la  pro- 
prietà, l’usufrutto,  l’uso  o 11  possesso  di  buona  fede* 

III.  Item  vobis  adquirllur  quod  servi  3.  Similmente  si  acquista  a voi  qnel 
v est  ri  ei  traditone  nanciscuntur  , tire  ebe  i t ostri  scinovi  o per  tradizione  , 
quid  ttipulenlur  , vel  ei  qualibet  alia  o per  isti pulaziotie  , o per  legato  , o 
causa  adquirant  : boc  enitn  vobls  igno-  per  qnaluuque  altra  cagione  acquista- 
rantibus  , et  inviti»  obveoit.  lpsecnim  no  , e cutal  guadagno  vi  viene  tutto- 
( Bervus  ) qui  in  potestate  alicujus  est  che  voi  non  sappiate  , o non  vogliate 
nihil  sanno  babere  potest.Sed  et  ti  hertz  nulla  ; perciocché  lo  schiavo  che  è la 
ifutitutus  *»t  non  alias  , nisi  jussu  ve-  potestà  d’  altri  non  può  aver  nulla  di 
stro  herediutem  adire  potest.  Et  si  vo-  suo.  Ma  se  lo  schiavo  sia  istituito  ere- 
big  jubentibus  adierit,  vobis  heieditas  de,  non  può  accettar  l'eredità  senza  vo- 
adquiritur  , perinde  ac  si  vos  ipsi  he-  stro  comandamento.  E se  egli  l’aceet- 
redes  instami  esselis  : et  comenicnter  ta  comandandolo  voi,  l'eredità  si  aoqui- 
scilicet  vobis  Ugitum  per  eosadquiri-  sta  a voi  non  altrimenti  che  se  voi  me- 
tur.  Non  solum  autom  proprietà»  per  desimi  foste  siati  istituiti  eredi,  e me 
eos,  quos  in  potestate  babetis,  vobis  ad-  dcsimaincnte  vi  si  acquista  per  loro  il 
quirilur  , sed  etiam  possessio.  Cujus-  legato.  E per  mezzo  di  coloro  che  ave- 
cutnque  enim  rei  possessiouem  adepti  te  in  vostro  potere  non  so'amente  acqui- 
fuerint  , id  vos  possidere  videtnini  : state  la  proprietà  , ma  eziandio  il  pos- 
urnle  etiam  per  eos  usuenpio  ( vel  lou-  sesso.  Perocché  di  qualunque  cosa  essi 
gi  temporis  possessio  ) vobis  accedit.  acquisteranno  il  pos.- e so  , di  lutto  voi 

medesimi  sembrate  avere  il  possesso. 
Laonde  parimente  per  loro  vi  viene  l’ae- 
quisto  mediante  l’  uso  , ed  il  posses- 
so per  lungo  spazio  di  tempo. 


Il  drillo  relativamente  agli  schiavi  é rimasto  in  tutto  il  suo 
rigore  primitivo.  Essi  uou  Itati  nulla  di  proprio  ; uou  vi  ò a lor 
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riguardo  altro  peculio  che  quello,  di  cui  il  padrone  lascia  loro  , 
finché  gli  piace  , 1’  amministrazione  ed  il  godimento  precario  , 
fi  di  cui  egli  è sempre  proprietario  agli  occhi  della  legge. 

Questo  paragrafo  tratta  di  due  spezie  di  dritti  , che  il  pa- 
drone acquista  pel  suo  schiavo  , cioè  la  proprietà , ed  il  posses- 
so. Esaminiamo  I’  uno  e 1'  altro. 

In  quanto  alla  proprietà  , tutto  ciò  che  si  acquista  dallo 
schiavo  per  una  causa  qualunque  produttiva  di  proprietà  ( ex 
qualibel  causa  ) , tutto  è immediatamente  acquistato  al  padrone  , 
ancora  che  noi  sappia  o noi  voglia  ( ignorantibus  et  invitis  ).  Ecco 
la  regola  generale. 

Il  testo  tratta  di  poi  di  due  modi  particolari  : 1’  eredità  , 
ed  il  legato. 

Site  quid  slipulenlur.  La  stipulazione  , come  più  volte  ab- 
biam  detto  , non  era  un  modo  di  acquistar  la  proprietà , ma  sola- 
mente di  obbligare  verso  di  se  il  promettente  ; il  lesto  dunque  debbe 
intendersi  in  questo  senso  , che  si  tratti  non  di  una  semplice  sti- 
pulazione non  ancora  eseguita  , ma  di  una  tradizione  fatta  allo 
schiavo  per  effetto  di  una  stipulazione  precedente  , o di  qualsiasi 
altra  cagione , per  esempio  , per  effetto  di  una  compra  , di  una  do- 
nazione , di  una  convenzione.  Nondimeno  egli  è parimente  vero  che 
gli  schiavi , ì quali  non  potevano  promettere  pel  loro  padrone  , nò 
obbligarlo  personalmente  , potevano  stipulare  per  lui , e che  il  be- 
nefìzio della  stipulazione  , cioè  I’  azione  contro  il  promettente,  era 
deferito  al  padrone.  Ma  di  questa  materia  si  tratterà  più  avanti  nel 
libro  delle  obbligazioni  (1)  e non  qui  , dove  non  si  tratta  che  dei 
modi  di  acquistare  per  mezzo  di  altri  la  proprietà  o il  possesso. 

Si  liaercs  instilutus  sii.  L’  acquisto  di  un’  eredità  non  è un 
acquisto  ordinario  ; essa  comprende  non  solamente  i beni , ma  an- 
cora i carichi , i debili  , le  obbligazioni  , che  compongono  1‘  eredi- 
tà ; essa  importa  sostituzione  dell’  erede  alla  persona  del  defunto. 
L’  erede  adunque  accettando  non  si  limita  ad  acquistare  I’  eredità  , 
ma  si  obbliga  personalmente.  Ecco  perchè  la  regola  generale  , che 
i padroni  acquistano  per  mezzo  de’  loro  schiavi  , ancorché  noi  sap- 
piano o noi  vogliano  , non  si  applicava  all’  eredità  : siccome  lo  schiu- 

(I)  Iasl.  lib.  3.  tit,  17.  De  ilipulatione  strvorum.  ; 
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yo  non  poteva  obbligare  il  suo  padrone,  cosi  non  poteva  accettare 
l’ eredità  se  non  col  suo  consentimento  , e per  suo  comando. 

Legalum.  Il  legato  differiva  dall’  eredità  sopra  alcuni  punti 
Importanti , che  producevano  delle  notabili  differenze  nell’  acquisto 
dell'  uno  o dell’ altra  per  mezzo  degli  schiavi.  Cosi  : 

In  primo  luogo  il  legato  a differenza  dell’  eredità  non  importa- 
va alcuna  successione  si  debiti , nè  alle  obbligazioni  del  defunto  ; 
in  conseguenza  il  legato  fatto  allo  schiavo  era  acquistato  al  padrone 
a sua  insaputa  , e contro  sua  volontà  ; 

In  secondo  luogo  il  dritto  eventuale  al  legato  era  acquistato  al 
legatario  dal  momento  della  morte  del  testatore  (1), mentre  l’eredità 
non  era  acquistata  all’  erede  istituito,  che  peri’  accettazione, ed  al  mo- 
mento che  questa  avea  luogo.  Ecco  le  conseguenze  che  da  ciò  deri- 
vavano: il  legato  fatto  allo  schiavo  era  acquistato  al  padrone  al  quale 
egli  apparteneva  al  momento  della  morte  del  testatore  ; mentrechè' 
l’eredità  lasciata  allo  schiavo  era  acquistata  al  padrone  al  quale  ap-‘ 
parteneva  al  momento  dell'  accettazione , e per  comando  del  quale 
faceva  la  detta  accettazione.  ' « 

Se  si  domanda  a qual  prò  si  lasciava  un  legato  , o una  ere- 
dità allo  schiavo  piuttosto  che  al  padrone  , quando  questi  in 
diffinitivo  dovea  riputarsi  o legatario  o erede  , si  può  rispondere 
che  il  padrone,  al  quale  lo  schiavo  apparteneva  al  momento  che  il 
testamento  erasi  fatto  , non  entrava  per  nulla  nella  liberalità  ; la 
speranza  del  legato , o dell’  eredità  poggiavasi  in  certo  modo  sul 
capo  dello  schiavo  , e Io  seguiva  nelle  sue  diverse  condizioni  in 
fino  a che  questa  speranza  non  si  fosse  effettuata  divenendo  un 
dritto  acquistato.  E però  a riguardo  del  legato  , se  lo  schiavo 
prima  della  morte  del  testatore  passava  ad  un  altro  padrone  { 
diveniva  libero , o moriva  , la  speranza  del  legato  passava  con 
lui , nel  primo  caso,  al  suo  nuovo  padrone  , nel  secondo,  a lui 
stesso  , e nel  terzo,  diventava  caduca.  Parimente  a riguardo  del- 
1’  eredità  , fino  a che  1’  eredità  non  si  era  accettata  , Io  schia- 

(1)  Se  era  condizionale  ciò  avveniva  solamente  dall’  adempimento  della 
condizione.  Quantunque  il  legatario  avesse  da  questo  momento  acquistato  il 
dritto  eventuale  al  suo  legato  egli  noD  poteva  richiederne  li  consegna  che  dopo 
1’  accettazione , o alla  scadenza  del  termine , se  alcuno  ve  n’  era.  ( Ved.  qui 
sopra  p.  147  ). 
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vo  portava  cou  lui  la  sua  istituzione  ; se  innanzi  che  V accettazio- 
ne fosse  fatta  , egli  passava  successivamente  a nuovi  padroni»  acqui- 
stava 1’  eredità  a colui  che  gli  comandava  d*  accettare  1*  eredità  ; se 
diveniva  libero  , a lui  stesso!  e se  moriva,  l’ istituzione  svaniva. 
Uno  schiavo  , sul  cui  capo  poggiavasi  per  questo  modo  un  dritto 
di  eredità  , era  più  prezioso , vendevasi  più  caro  , e se  era  ucciso 
una  più  forte  indennità  era  dovuta  al  suo  padrone  secondo  l’ impor- 
tanza dell'  eredità. 

Sed  etiam  possessio.  Ora  passiamo  al  secondo  soggetto  di  che 
tratta  il  testo  : 1’  acquisto  del  possesso  per  mezzo  degli  schiavi. 
Tutto  ciò  che  riguarda  il  possesso  è stato  superGcialmente  indicato 
nelle  Istituzioni  : bisogna  intorno  a ciò  riportarsi  a quel  che  noi 
più  sopra  ne  abbiam  detto  ( qui  sopra  p.  99  e seg.  ; p.  108  o 
seg.  ).  Quivi  abbiam  veduto  che  il  possesso  legale  si  compone  di 
due  elementi  : il  fallo  che  sta  in  ciò  che  la  cosa  trovasi  in  una  ma- 
niera qualunque  a nostra  libera  disposizione  ; e l’ intenzione  che  sta 
nella  volontà  di  possedere  come  proprietario. 

Ciò  posto,  il  fatto  si  ha  ogni  volta  ch'esso  si  compie  nella  perso- 
na del  nostro  schiavo  ; perciocché  la  cosa  , che  questi  tiene  a sua 
libera  disposizione  per  noi  ed  iu  nostro  nome  , è per  questo  anche 
a nostra  disposizione.  In  quanto  all'  intenzione,  quella  dello  schiavo 
non  è sufficiente  , ma  è necessario  che  1’  abbiamo  noi  medesimi  , 
cioè  che  noi  medesimi  abbiamo  la  volontà  d’  esser  considerati  come 
proprietari  della  cosa,  che  il  nostro  schiavo  ritiene  in  nostro  nome. 
Queste  due  regole  sono  esposte  da  Paolo  in  modo  laconico  , e molto 
esatto  : « Animo  nostro  , cor  por  e eliam  alieno  possidemus  » (1). 

La  conseguenza  che  da  ciò  discende  è che  pel  possesso  la  cosa 
va  altramente  che  per  la  proprietà.  Il  padrone  non  può  acquistare 
il  possesso  per  mezzo  del  suo  schiavo  a sua  insaputa  , e contro  sua 
volontà.  Se  è sufficiente  , pel  fallo  , che  avvenga  nella  persona  dello 
schiavo,  è necessario  però  che  il  padrone  ne  abbia  notizia,  e ne  vo- 
glia profittare.  Ed  in  questo  senso  si  vuol  intendere  ciò  che  dice 
Papiniano  : « Dixi  : scienliam  domini  esse  necessariam  , sed  cor- 
pore  servi  quaeri  possessionem  » (2). 

Tuttavia  si  faceva  un’  eccezione  generale  per  tutto  quello  ehc 
lo  schiavo  possedeva  , o riceveva  in  possesso  come  cose  che  fa- 
ti) D.  41.  2.  3.  §.  12.  f.  Paul.  — (2)  D.  *1.  2.  44.  §.  1.  f.  Popiuian. 
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cevan  parte  del  suo  peculio  ( prò  peculio  ).  Il  padrone  ne  acquista- 
la il  possesso  ancora  che  noi  sapesse  ; perciocché  dandogli  il  per-* 
messo  d’  avere  un  peculio  si  reputava  per  questo  di  aver  la  volontà 
di  possedere  in  generale  tutto  questo  peculio , ed  in  particolare 
tutte  le  cose  di  cui  si  comporrebbe,  a Adquirimus  possessionem  , 
dice  Paolo  , per  servum  aut  filium  qui  in  palesiate  est , et  quidem 
earum  rerum , quas  peculiariter  tenent  etiam  ignoranles  , sicut 
Sabino , et  Cassio  , et  Juliano  placuit , quia  nostra  voluntate  in - 
telliguntur  possidere  , qui  eis  peculium  habere  permisimus.  » E più 
appresso  ripete  in  oltre  parole  la  medesima  ragione  : « quia  vide- 
mur  eas  f quas  servi  peculiariter  paraverunt  J et  animo  , et  corpo- 
re  possidere  » (I). 

Papiniano  cercando  1’  utilità  di  questo  dritto  eccezionale  la 
spiega  dicendo  che  bisognava  impedire  che  i padroni  non  si  trovas- 
sero nella  necessità  di  prender  conto  in  ogni  momento  , ed  in  par- 
ticolare di  ciascuna  cosa  che  entrava  nel  peculio  , e della  cagiono 
per  la  quale  vi  entrava.  In  vece  di  queste  ricerche  di  fatti  partico- 
lari, la  loro  volontà,  e la  loro  generale  autorizzazione  dovevano  es- 
ser sufficienti.  « Quaesilum  est  cur  ex  peculii  causa  per  servum 
ignorantibus  posséssio  quaererelur  ? Dùci  utilitalis  causa  jure 
«iugulari  receptum  , ne  cogerenlur  domini  per  momenta  species , et 
causas  peculiorum  inquirere  » (2). 

I medesimi  principi  sull’  acquisto  del  possesso  per  mezzo  degl! 
schiavi  si  debbono  applicare  a’  figliuoli  di  famiglia  sottoposti  al  po- 
tere paterno  : però  con  le  distinzioni  che  risultano  dulie  diverse 
spezie  di  peculi. 

Quando  il  medesimo  schiavo  apparteneva  a più  padroni,  la  re- 
gola generale  era  eh’  egli  acquistava  a ciascuno  proporzionatamente 
alle  parti  che  aveano  nella  proprietà  dello  schiavo,  a meno  che  non 
vi  fosse  stata  qualche  ragione  particolare , che  avesse  dovuto  far 
attribuir  1’  acquisto  ad  un  solo  , o ad  alcuni  solamente.  ' 

IV.  De  iis  autem  scrvis  in  quibus  u-  A.  Ma  quanto  a quegli  schiavi  dei 
sumfructum  tantum  habetis  , ita  pia-  quali  avete  solamente  T usufruito  , è 
«uit , ut  quidquid  ex  re  vestra  vel  ex  piaciuto  in  questo  modo , che  ciò  che 


(1)  Dig.  Ivi  |.  S-  5.;  e 3.  §.  12.  f.  Paul.  - (2)  Dig.  ivi  44.  $.  1.  f. 
Papiu. 
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pperis  snls  acqnirunt,  id  vobis  sdj:cia- 
tur  ; quod  aero  extra  cas  causas  per- 
secuti  soni , id  ad  dominimi  prnpric- 
latis  pcrtiueat.  Itaque  si  tervns  liercs 
institutns  sit,  lcgatum  quid  ci  dona- 
turavo  fnerit  , non  usufruciuario  , sed 
dom  no  proprietatis  adquirit.  Item  pla- 
cet et  de  eo  qui  a vobis  bona  fide  pos- 
sidetur  , sive  is  liber  sii , sìve  alieuua 
scnus  : quod  enira  plncuit  de  fruclna- 
rio  , idem  placet  et  de  bonae  fidai  pos- 
sessore. Itaque  quod  extra  istas  duas 
causas  acquirilur  , id  vel  ad  ipsum  per- 
tinct,  si  liber  rst , ve!  ad  dominum  si 
servus  est.  Sed  bonae  fìdei  possessor 
cum  usucepei  it  scryum  , quia  eo  mo- 
do dominus  Gt,  ex  omnibus  causis  per 
eum  sibi  adquirere  putest  : fructuarius 
vero  usucapere  non  potest  : primum 
quia  non  possidet  , sed  babet  jus  uten- 
di  fruendi  ; deinde  quia  scit  servum 
alienum  esse.  Non  solum  autem  pro- 
prietas  per  eos  servos  in  quibus  usuin- 
fructum  habetis  , vel  quos  buna  lido 
possidetis,  vel  per  libcrnm  per-onam 
quae  bona  Ode  vobis  scrvit  adquiritur 
vobis  , sed  etiara  posscssin.  Loquimur 
autem  in  utriusque  persona  sccundum 
definitionem  , quam  proxime  posuimus, 
id  est  si  quam  possessiouem  ex  re  ve- 
slra  , vel  ex  suis  operi»  adepti  fuerint. 


a butti 


essi  acquistano  o da  nna  cosa  voslra  , 
o per  mezzo  d’  opere  loro , sia  tutto  vo- 
stro. Ma  ciò  che  acquistano  fuor  di  que- 
sto , tutto  appartenga  al  padrone  della 
proprietà.  Laonde  se  cotale  schiavo  sarà 
istituito  erede  , o gli  sarà  lasciato  qual- 
che legato;,  o duna  la  qualche  cosa,  sì 
acquista  non  all’ usufruttuario  , ma  al 
padrone  della  proprietà.  Piace  che  s'in. 
tenda  il  medesimo  quanto  a colui,  che 
voi  possedete  di  buona  fede  , o sia  libe- 
ro , o sia  schiavo  d’  altri  ; perciocché 
quello  che  è piaciuto  che  sia  iicll’usu- 
fluttuano  c parimente  piaciuto  che  sia 
nel  possessore  di  buona  fede.  E per- 
tanto ciò  che  egli  acquista  fuor  di  que- 
ste due  cause  o apparlieoe  a lui , se 
è uomo  libero,  o al  padrone,  se  è schia- 
vo. Ma  il  possessore  di  buona  fede  quan- 
do avrà  acquistalo  mediante  I’  uso  lo 
schiavo  , essendone  per  lai  modo  dive- 
nuto padrone  , può  per  qualuuque  cau- 
sa acquistar  per  suo  mezzo  , ma  1’  usu. 
fruttuario  non  può  acquistar  mediante 
1’  uso;  prima  per. he  egli  non  possiede, 
ma  ha  il  dritto  d’  usare  e godere  , e poi 
perché  egli  sa  ebe  lo  schiavo  è d’  un  al- 
tro. E nou  solamente  la  proprietà  ma 
eziandio  il  possesso  vi  si  acquista  col 
mezzo  degli  schiavi  , ne'  quali  avete 
1’  usufrutto  , o per  quelli  che  voi  pos- 
sedete di  buona  fede  , o per  una  libo, 
ra  persona  che  di  buona  fedo  vi  serva, 
E noi  favelliamo  ucH’  una  e ucl l’altra 
persona  secondo  la  distinzione  che  poco 
innanzi  é stata  fatta  da  noi , cioè  se 
avranuo  guadagnato  qualche  possesso  o 
con  cosa  voslra  , o per  opera  loro. 


Questo  paragrafo  tratta  degli  acquisti  che  si  posson  fare  si 
della  proprietà  , e sì  del  possesso  per  mezzo  degli  schiavi,  di  cui  9Ì 
lia  solamente  1’  usufrutto  , o 1’  uso  , o per  quelli  che  alcuno  possie- 
de di  buona  fede  credendo  esserne  proprietario  , benché  in  fatti 
non  si8. 

l.°  Quanto  allo  schiavo,  di  cui  non  si  ha  che  1’  usufrutto  , è 
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mestieri  riportarsi  alle  regole  che  più  sopra  abbiamo  espone  ( qui 
sopra  p.142  e seg.);csse  spiegano  a sufficienza  ledisposizioui  del  no- 
stro paragrafo  : L’  usufruttuario  ha  l’.uso  delio  schiavo  ; egli  dunque 
può  adoperarlo  a servire  ne'  suoi  beni , e ne’  suoi  affari , ciò 
che  da  questi  servigi  ne  risulta,  a lui  si  acquista  ; oltre  a ciò  egli 
ne  ha  i frutti  , dunque  può  farlo  lavorare  per  altri  , ed  il  prez- 
zo che  ritrae  pel  suo  lavoro,  appartiene  anche  a lui.  Ma  le  istitu- 
zioni di  erede  , i legati , le  donazioni  , i tesori  trovati  dallo  schia- 
vo non  sono  frutti , perchè  uno  schiavo  uou  è destinato  a produrre 
siffatte  cose  : T usufruttuario  adunque  non  le  acquista.  Il  testo 
aggiugne  : quidquid  ex  re  vestra  acquirunl  1’  acquisto  che  pro- 
viene dalla  vostra  cosa  , per  esempio  , se  lo  schiavo  ha  venduta 
o affittata  la  vostra  cosa , o se  ha  pagato  co'  vostri  danari.  2.°  Quan- 
to allo  schiavo  , di  cui  non  si  ha  che  I'  uso  , il  lesto  qui  uou  ne 
parla,  ma  basta  riportarsi  alle  regole  da  noi  esposte  ( qui  sopra  p. 
157  e seg.  ).  L’usuario  acquista  per  mezzo"  di  lui  ciò  che  è il 
risultamenlo  dell'  uso  , che  ne  può  fare  sopra  i suoi  propri  be- 
ni o ne’  suoi  propri  affari  , per  esempio  , facendogli  coltivare  le 
sue  terre  , e veudere  i frutti  che  ne  raccoglie  , o preponendolo 
alla  direzione  del  suo  commercio  (1).  Ma  egli  non  può  farlo  la- 
vorare per  altri  e ritrarne  un  prezzo  , perciocché  questo  sareb- 
be un  frutto.  3.°  Quanto  a colui  , del  quale  alcuno  credesi  di 
buona  fede  esser  padrone  , e che  possiede  a titolo  di  proprieta- 
rio , ma  effettualmente  si  trova  esser  uomo  libero , o schiavo  di 
altri , si  dee  aver  ricorso  alle  regole  che  abbiamo  inuanzi  esposte 
( qui  sopra  p.  92  e seg.  ).  Il  possessore  di  buona  fede  ha  ciò  di 
comune  con  1'  usufruttuario  che  egli  acquista  parimente  1’  uso  , 
e i frutti  ; ma  vi  ha  nella  maniera  come  I'  acquista  delle  diffe- 
renze che  abbiamo  già  spiegate  , e che  qui  è bene  di  rammen- 
tare. Esse  sono  importanti  per  conoscere  ciò  che  il  possessore  di 
buona  fede  dovrà  restituire  al  vero  padrone  dello  schiavo  , il 
cui  dritto  di  proprietà  sarà  comprovato , o all’  uomo  eh’  egli  pos- 
sedeva , quando  si  verrà  a scovrire  il  suo  stato  di  uomo  libero. 

La  differenza  importante  che  è pure  tra  1’  usufruttuario  , 
ed  il  possessore  di  buona  fede  riguardo  all'  usucapione  è sudi- 
ti) Dig.  7,  8.  17.  §.  2.  f.  Poiiip.  - 20.  f.  Marceli. 


Digitized  by  Google 


230  SPIEGAZIONE  STORICA  DELIE  ISTITUZIONI  LIB.  II. 

cientemente  spiegata  nel  testo  : essa  ò la  conseguenza  de’  prin- 
cipi , che  noi  abbiamo  esposti  in  trattando  dell’  usucapione  , cioè 
dell'  acquisto  mediante  1’  uso. 

Acquisto  per  mezzo  <li  una  persona  estranea. 


V.  Ei  bis  Itaque  apparet  per  liberos 
homines  quosneqne  vestro  juri  subjcc- 
tos  habetis  , nei|ue  bona  lide  poss  de- 
tis  ; item  per  alienos  scrvos  in  quibus 
ncque  usumfructum  habetis  , neque  ju- 
slam  possessionem  , nulla  ei  causa  vo- 
Lis  adquiri  posse.  Et  boc  est  quod  dici— 
tur,  per  exlraneam  personam  nihil  ad- 
quiri posse  , «copto  eo  quod  per  libe- 
rarti personam, veluti  per  procuratorem, 
placet  i non  solarti  scienlibus  , sed  et 
ignorantibus  adquiri  possessionem,  se- 
cundum  divi  Severi  constitulioDem  ; et 
per  hanc  possessionem  eliam  dominium, 
Si  dominus  fuit  qui  tradidit  ; tei  usa- 
capionem.aut  longi  temporis  pracscrip* 
tiouem  , si  dominus  non  fuit. 


8.  Per  quel  che  si  è detto  adunque 
manifestamente  appare  che  non  potete 
per  alcuna  cagione  acquistar  nulla  per 
mezzo  degli  uomini  che  son  liberi  e che 
voi  non  avete  soggetti  alla  vostra  pote- 
sti , nè  possedete  di  buona  fede  ; nè  si- 
milmente per  gli  altrui  schiavi,  ne’qua- 
li  non  avete  nè  usufrulto.nè  giusto  pos- 
sesso. E questo  è ciò  che  si  dice  che  per 
persona  estranea  non  si  acquista  nulla 
tranne  solamente  , che,  secondo  una  co- 
stituzione del  divino  Severo  , per  mezzo 
di  persona  libera  , come  sarebbe  per 
mezzo  di  un  procuratore,  si  pub  acqui- 
stare il  possesso  non  solamente  sapen- 
dolo , ma  eziandio  noi  sapendo,  e per 
quel  possesso  si  pub  anche  acquistare  il 
dominio  se  sarà  stato, il  padrone  colui  che 
avrà  dato , ovvero  1'  usucapione  , o la 
prescrizione  di  luogo  tempo, se  nou  sarà 
stato  il  padrone. 


Per  exlraneam  personam  nihil  adquiri  posse.  Tale  era  la  re- 
gola generale  che  troviamo  espressa  in  Gaio  (1),  e che  discende- 
va da  questo  principio  generale,  che  la  persona  del  cittadino  romano 
non  può  esser  rappresentata  da  altri  ( Yed.  t.  Ip.  393  e qui  sopra 
p.  205  ).  Nondimeno  questo  rigore  di  principi  si  venne  mi- 
tigando ; si  fece  distinzione  tra  gli  atti  del  dritto  civile  , e gli 
atti  del  dritto  delle  genti  ; per  questi  ultimi  si  ammise  la  pos- 
sibilità di  operare  per  mozzo  d’  un  procuratore , o d’  un  agente. 
La  medesima  distinzione  fu  ammessa  in  quanto  all'  acquisto.  Così 
la  proprietà  , il  dominio  essendo  un  dritto  emiuentemente  civi- 
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le , continuò  ad  aver  vigore  la  regola  che  non  si  poteva  acqui- 
star per  mezzo  di  un  terzo,  ma  il  possesso  essendo  di  dritto 
delle  genti , ed  acquistandosi  naturalmente  , fu  ricevuto  per  ri- 
guardo di  utilità  ( ulililalis  causa , dice  Paolo  (1)  , ratione  uli- 
litatìs  , dicono  gl’  Imperadori  Severo  , ed  Antoniuo)  (2),  che  si 
potesse  acquistare  per  mezzo  di  una  persona  estranea.  Ecco 
quel  che  Modestino  reassume  in  queste  parole  : « Ea  quae  ci- 
viliter  adquirunlur,  per  eos  qui  in  potestate  nostra  sunt  adquiri- 
mus  , relitti  stipulalionem : quod  naturai  iter  adquirilur , siculi  est 
possessio,per  quemlibet  volentibus  nobis  possidere  adquirimus  » (3). 
Ciò  si  contiene  ancora  in  un  rescritto  degl’  imperadori  Diocle- 
ziano , e Massimiano  eh’  è inserito  nel  Codice  : « Excepla  possessio- 
ni causa  per  liberam  personam  , quae  alterius  juri  non  est  sub- 
dita , nihil  adquiri  posse  indubitati  juris  est  » (4).  Sicché  di- 
stinguiamo due  cose:  la  proprietà,  ed  il  possesso. 

Quanto  alla  proprietà  non  si  poteva  acquistare  per  mezzo  di 
estranea  persona  , il  che  non  vuol  dire  solarne  nte  che  la  donazione, 
il  legato  , l’ istituzione  di  erede  o qualsivoglia  altro  avvenimento 
produttivo  di  proprietà  compiuto  in  tale  persona  non  potesse  ope- 
rare un  acquisto  per  nói,  la  qual  cosa  è ben  manifesta  ; ma  vuol 
dire  ancora  che  se  questo  terzo  estraneo  riceveva  per  noi  e come 
nostro  rappresentante  qualche  cosa  per  mancipazione  , o per  ces- 
sione in  jure  o per  altro  qualunque  modo  civile , con  animo  di 
acquistarla  per  noi  , questo  acquisto  non  avea  luogo.  Sotto  Giu- 
stiniano la  regola  ha  perduto  molto  della  sua  importanza  , per- 
ciocché sono  scomparsi  questi  modi  di  acquistare  di  puro  drit- 
to civile. 

Quanto  al  possesso  è mestieri  spiegare  le  disposizioni  del 
testo. 

Per  liberam  personam  , velali  per  procuralorem  adquiri  pos- 


(1)  « Per  Uberai  personal  , quae  in  potestate  nostra  non  sunt,  adquiri 
nobis  nihil  potest  ; sed  per  procuratorem  odtjuiri  nobis  possessionem  posse, 
utilitatis  causa  receplum  est.  » Paul.  Scnt.  5.  2.  §.  2.  — (2)  « Per  liberam 
personam  ignoranti  quoque  adquiri  possessionem  , et  pos  quam  scientia  inler- 
tenert'l  usucapioni s conditionem  inchoari  posse  lai»  ratione  utilitatis  , quam 
jurisprudentia  receptum  est.  » Coti.  7.32.  1.  cuntl.  Sucr.  Cl  Aolun. — (3)D. 
41.  1.  33.  f.  Moderi.  — (1)  C.  Just.  3.  27. 1. 
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sessionem.  La  possibilità  d’  esser  rappresentato  da  un  altro  nella 
presa  di  possesso  di  un  oggetto  ò stata  ammessa  dalla  giuris- 
prudenza per  riguardo  dell’  utilità  ( lam  ratione  ulililatis  , quam 
jurisprudentia  ) , e come  conseguenza  delle  regole  naturali  del 
possesso.  E per  verità  il  fatto  fisico  di  aver  una  cosa  in  no- 
stro possesso  , cioè  in  nostro  potere  , a nostra  disposizione  tro- 
vasi compiuto  anche  quando  un  terzo  , per  esempio  , un  pro- 
curatore , un  tutore  , un  curatore  ha  preso  possesso  per  noi  : la 
cosa  è come  a nostra  disposizione  , o per  meglio  dire  vi  è effet- 
tualmente , giacché  si  ritiene  per  noi  ( Vedi  sopra  p.  42  ).  Ma 
il  dritto  di  possesso  non  consiste  solamente  nel  fatto  , ma  si  ri- 
chiede eziandio  l’ intenzione  ; il  fatto  può  certamente  compiersi 
nella  persona  d’  un  altro  , ma  l’ intenzione  non  dee  forse  essere 
in  noi,  ed  essere  esclusivamente  personale  a noi  ? Qui  si  è derogato 
realmente  al  principio,  ammettendo  la  possibilità  di  esser  rappresen- 
tato da  un  terzo  nella  presa  di  possesso , giacché  il  possesso  può 
essere  acquistato  per  mezzo  di  una  persona  estranea  non  solum 
scientibus  , sed  et  ignoranlibus  , dice  il  nostro  testo  ; ignoranti 
quoque  dice  la  costituzione  di  Severo  ed  Antonino  (1).  Tutta- 
via bisogna  aggiugnere  questa  distinzione.  Se  qualcuno  , maneg- 
giando i nostri  affari  senza  che  noi  il  sappiamo,  riceverà  per  noi 
una  cosa  per  una  cagione  qualunque,  siccome  noi  ignoriamo  del 
tutto  siffatta  detenzione  eh’  egli  ha  per  noi  , il  possesso  non  ci 
sarà  acquistato  in  fino  a che  non  ne  avremo  conoscenza  (2).  Ma 
se  si  tratta  di  un  nostro  procuratore,  al  quale  abbiamo  personal- 
mente data  commissione  di  comprare,  di  ricevere  per  noi,  egli 
acquista  a noi  il  possesso  dal  momento  che  riceve  la  cosa  a sua 
disposizione  , ed  anche  innanzi  che  sappiamo  eli’  egli  1’  abbia  ri- 
cevuta ; dappoiché  la  nostra  volontà  fermata  , e data  anticipa- 
tamente basta  perchè  vi  sia  da  nostra  parte  sufficiente  intenzio- 
ne (3). 

(t)  Coil.  7.  32.  I.  Questa  costituzione  che  noi  abbiara  riferita  alla  pagina 
precedente  nota  2 è probabilmente  quella  alla  quale  il  testo  del  nostro  paragrafo 
f . allusi  >ne  — (2)  D.  4t.  2.  42.  §.  1.  f.  Ulp.  — Paul.  Seat.  5.  2.  §.  2.  — 
(3)  « Procuralvr  si  qnidem  mandante  domino  retti  emerit , protinus  HU  ajquirit 
pastess'onem.  qaod  si  sua  spante  emerit , non,  niti  rutam  hahueril  dominiti  etti- 
ptionem  » ( ivi  ) — 
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Et  per  hanc  possessionem  etiam  dominium.  L’  intenzione 
del  venditore,  del  donante,  di  colui  che  per  una  causa  qualun- 
que traslativa  di  proprietà  ha  dato  la  cosa  al  mio  procuratore  iti 
mio  nome,  è stata  di  trasferire  la  proprietà  non  al  mio  procu- 
ratore , ma  a me.  Il  procuratore  ha  acquistato  per  me  , anche 
non  sapendolo  io  , il  fatto  del  potere  sulla  cosa  , il  dritto  di  pos- 
sesso; e però  come  conseguenza  di  questo  possesso  la  proprietà  si  pro- 
duce a mio  vantaggio.  Cosi  in  diffinitivo  quando  si  tratterà  di 
acquistar  la  proprietà  pel  modo  naturale  della  tradizione , confor- 
memente al  dritto  in  voga  al  tempo  di  Giustiniano,  e per  qualun- 
que causa  , come  per  causa  di  vendila  , di  dote , di  donazione , 
di  pagamento  ^ o qualsivoglia  altra  , si  potrà  per  1’  intermedia 
persona  d’  un  procuratore  ricevere  il  possesso  , e per  mezzo  di 
questo  la  proprietà  : « Si  procuralor  rem  mihi  emerit  ex  man- 
dalo meo  eique  sit  tradita  , meo  nomine,  dominium  mihi  , id 
est  proprielas  adquirilur  etiam  ignoranti  (1). 

Vel  usucapionem.  Non  pertauto  pare  per  la  costituzione  di 
Severo  , ed  Antonino  da  noi  più  volte  ricordata,  che  si  era  più 
severo  per  1'  usucapione  che  non  pel  semplice  acquisto  del  pos- 
sesso. Cosi  si  acquistava  per  mezzo  del  procuratore  il  possesso 
anche  non  sapendolo  , dal  momento  eh’, egli  avea  ricevuto  la  cosa, 
ma  per  cominciare  l’usucapione,  era  mestieri  che  si  avesse  la  pre- 
cisa conoscenza  che  la  cosa  gli  era  stata  effettualmente  data.  Ciò 
senza  dubbio  avveniva  perchè  per  1’  usucapione  si  richiedeva  uoa 
solamente  l' intenzione  , ma  ancora  la  buona  fede  (2). 

TI.  Hactenus  tantisper  admonuisse  0.  Basti  fino  a qui  d’ avervi  avrar- 
sufficit  quetnadmodum  singultii  res  vo-  fili  in  che  modo  vi  si  acquistino  le  cosa 
bis  adquirautur  ; nam  legatorum  jus  particolari.  Perciocché  quanto  alla  ra- 
quo  et  ipso  singulae  res  vobis  adquiruu-  gion  de'legati,  pei  quali  s'acquistaao,  « 
tur  (item  fideicommissorum,  ubi  siugu-  da’  fedecommessi  uè’  quali  vi  si  lascia- 
le res  vobis  reliaquuutur  ) opportunius  uo  cose  particolari  , a suo  luogo  e piu 
inferiore  loco  referemus.  Videamus  ita-  convenevolmente  ne  favelleremo.  Ye- 
que  ounc  quibus  modis  par  università-  diamo  al  presente  in  che  modo  si  acqut- 
tem  res  vobis  adquirautur.  Si  cni  ergo  slino  le  cose  in  universale.  Se  voi  adun- 
heredes  facti  silis  , sive  cujus  buuorum  que  sarete  fatti  eredi  d’  alcuno  o ad 

(1)  D.  41.  i.  13,  f.  Nerat.  ; 20.  §.  2.  f.  Olp.  — 41.  3-  41.  f.  Nerat. 

(2)  Cod.  7.  32.  1.  Yed.  il  testo  di  questa  costituzione  p.  231  nota  2. 
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possessionem  petivritU  , vcl  si  quem  ad- 
rogaveritis  ( vel  si  cujus  Ixina  libertatnm 
Conservando  rum  causa  vobis  addicta 
fuerint  ) , ejus  res  omnes  ad  vos  trans- 
euut.  Ac  prius  de  hereditaiibus  dispi- 
ciamus  , quarum  duplex  couditio  est  , 
nam  vel  ex  testamento  , vel  ab  intesta- 
to ad  vos  periinent.  Et  prius  est  ut  de 
his  dispiciamus  quae  ex  testamento  vo- 
bis  cbveaiunt  : qua  in  re  ncccssarium 
est  iniiium  de  ordinandi  testamentis 
exponere. 


alcuno  addomanderete  il  possesso  del 
beni , o se  arrogherete  qualcuno  , o sa 
da  qualcuno  vi  sardono  abbandonali  i 
beni  per  cagione  di  conservar  la  liber- 
tà , tutte  le  cose  di  lui  passano  in  voi. 
Ma  favelliamo  prima  dell’  eredità  , le 
quali  sono  di  due  sorte  ; perciocché 
vi  appartengono  o per  testamento  , o 
ab  intestato.  E prima  diciamo  di  quelle 
che  vi  vengono  per  via  di  testamento, 
al  che  fare  ne  bisogna  di  necessità  e- 
sporre  in  principio  le  formalità  de'  te- 
stamenti. 


I modi  di  acquistare  fin  qui  esposti  come  1’  occupazione  , 
la  tradizione  , 1’  usucapione  per  loro  natura  non  si  applicano  che 
a cose  particolari  e determinate.  Ma  vi  ha  de’  modi  , pe’  quali  si 
acquista  in  un  tempo  medesimo  una  massa  composta  di  differen- 
ticose,  beni,  dritti,  debiti,  e carichi  , che  vi  son  compresi, 
quantunque  essi  non  sieno  spezialmente  indicati.  Tali  sono  1’  ere-, 
dità  , la  possessione  de’  beni  la  quale  non  è che  un  eredità  pre* 
toria  , 1’  arrogazione  per  la  quale  anticamente  si  acquistava  tutta 
la  fortuna  dell’  arrogato  , ed  alcuni  altri.  Questi  modi  formano 
1*  oggetto  de’  titoli  che  seguono  nelle  Istituzioni. 

Noi  non  abbiamo  alcuna  azione  speciale  ad  esporre  per  occa- 
sione de’  due  ultimi  titoli , che  siamo  venuti  spiegando.  I contrat- 
ti, ed  i differenti  alti  degli  schiavi , o de’  figliuoli  di  famiglia  per 
"rispetto  ai  loro  peculi  davano  certamente  origine  ad  alcnne  azioni 
particolari , ma  siffatte  azioni  si  riferiscono  alla  materia  delle  ob- 
bligazioni , e non  a quella  di  cui  trattiamo , cioè  all’  acquisto  della 
proprietà. 
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REASSUNTO  DEL  LIBRO  SECONDO 

( TITOLO  I.  A IX.  ) 

Divisione  delle  cose.  — Proprietà  ed  altri  dritti  reali.  — Modi  di  acquistare 
degli  oggetti  particolari. 

Divistone  delle  cose 


Per  cose  s’ iulendono  in  dritto  romano  tutti  gli  oggetti  corporali  o di 
pura  creazione  giuridica  considerati  come  soggetti  , o almeno  come  destinali 
a’  bisogni  dell’  uomo , e per  conseguenza  come  alti  ad  esser  1’  obbietto  dei 
dritti. 

Le  distinzioni  che  erano  anticamente  tra  le  cose  mancipi  e nec  mancipi 
tra  le  terre  d'Italia,  e quelle  delle  province  sono  al  tutto  abolite  sotto  Giu- 
stiniano. Il  Digesto  presenta  come  divisione  principale  quella  in  cose  di  drit- 
to divino  e cose  di  dritto  umano  ; le  Instituzioni  quella  in  cose  fuori  del  no- 
stro patrimonio  e cose  nel  nostro  patrimonio.  Son  fuori  del  nostro  patrimo- 
nio le  cose  comuni  (communio),  pubbliche  (publica).  di  corporazioni  (uni- 
versitarie ),  e finalmente  le  cose  che  non  appartengono  effettualmente  ad  alcuno 
( rei  nullius  ).  S-no  ntl  nostro  patrimonio  le  cose  che  appartengono  alle  per- 
sone particolari  ( rei  privatae  rei  singulorum  ).  1 

Le  cose  comuni  son  quelle , la  proprietà  delle  quali  non  è di  alcuno 

1 uso  appartiene  a tutti  , come  1’  aria  , 1'  acqua  corrente  , il  mare  le  sue 
ripe.  La  ripa  del  mare  si  estende  quatenut  hybemus  fluctus  maxìmus  ex- 


Le  cose  pubbliche  son  qualle,  la  proprietà  delle  quali  è del  popolo  e 
I-  uso  è comune  . come  i porti  . le  vie  pretorie  o consolari  , i fi,,mi  .’  ÌQ 
quanto  all.  ripa  del  fiume  essa  appartiene  in  proprietà  ai  propani  de’’ ' * 
dori  lungo  la  ripa  , e solamente  1’  uso  ne  è pubblico. 

Le  cose  di  corporazioni  son  quelle.  la  proprietà  delle  quali  è di  nna  cor 
Iterazione  e V uso  è comune  a tutti  i suoi  membri , come  i teatri , gli  sud/, 
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delle  città.  S’  intendo  per  cnrporazionc  ( università:  ) una  riunione  d’  inditi* 
dui  formanti  una  spezie  di  persona  legale,  che  può  possedere,  esser  proprie- 
taria , contrattare  , stare  in  giudizio.  Non  può  formarsi  alcuna  corporazione 
se  non  in  forza  di  una  legge. 

Quantunque  le  cose  delle  quali  abbiam  toccato  appartengano  alle  masse, 
pure  siccome  non  appartengono  ad  alcuno  in  particolare  , e si  trovano  desti- 
nate all’  uso  comune  , son  riguardale  come  fuori  del  nostro  patrimonio,  il  che 
le  distiugue  dal  tesoro  , da’  credili,  dagli  schiavi,  e dalle  altre  cose  , le  quali 
non  essendo  aperte  all'  uso  pubblico  sono  nel  patrimonio  del  popolo,  o delle 
curporazioni. 

Le  cose  ( nullius  ) sono  : 1°  quelle  delle  quali  1’  uomo  non  s'  è ancora 
impadronito,  o che  gli  sono  sfuggite  , o che  egli  ha  interamente  abbando- 
nate , come  gli  animali  salvatichi  , I loro  prodotti , le  isole  nate  in  mare,  gli 
oggetti  gettati  via  dal  padrone  ; 2°  quelle  che  son  fuori  del  commercio  degli 
nomini  , e che  si  chiamano  cose  di  dritto  divino  res  divini  juris.  Queste  ul- 
time si  dividono  in  cose  sacre  (sacra),  religiose  ( religiosa ),  e sante  ( sanciti ). 

Dopo  lo  stabilimento  della  religione  cristiana  le  cose  sacre  son  quelle  , 
che  sono  state  solennemente  consacrate  a Dio  da'  pontedei  (quae  riti  per  pon- 
tifica Deo  consacrata  sunt  ).  La  consacrazione  non  può  esser  fatta  da’  sem- 
plici privati , ma  debb'  esser  permessa  dall'  imperadore  ; le  cose  consacrate 
son  poste  fuori  del  commercio  ; non  pertanto  una  costituzione  di  Giustiniano 
permette  di  alienare  pel  riscatto  de’  prigionieri  , e pel  nutrimento  de'  poveri 
iu  tempo  di  carestia  gli  oggetti  mobili  consacrati  al  i ulto. 

Le  cose  religiose  sono  i luoghi  che  han  servito  a raccogliere  le  spoglie 
mortali  di  un  nomo.  Ciascuno  può  pel  sotterramento  di  un  morto  rendere  religio- 
so un  terreno,  purché  ne  sia  proprietario,  o abbia  il  consentimento  di  tutte  le 
persoue  che  vi  hanuo  un  dritto  qualunque  di  proprietà,  di  comproprietà-,  di 
usufrutto,  d’uso,  o di  servitù  , altrimenti  il  terreno  non  diverrebbe  religio- 
so. Le  cose  religiose  son  tolte  dal  commercio  degli  uomini  , e la  loro  profa- 
nazione vico  punita  e civilmente  , e criminalmente. 

Le  cose  sante  son  quelle  che  non  sono  nè  sacre,  nè  profane  ma  che  son  pro- 
tette da  una  sanzione  penale  ( quae  ncque  sacra  ncque  profana  rimi  sed  san- 
etione  qnadam  sunt  confirmata ),  tali  sono  le  leggi,  le  mura,  le  porte  delle 
città.  Queste  cose  sono  in  certa  guisa  di  dritto  divino  ( quodammodo  divini 
juris  sunt  ).  Il  nome  di  sancla  viene  ad  esse,  dal  verbo  sancire , sanilum  san- 
zionare, garentire. 

Le  cose  sono  dalle  Instituzioni  divise  eziandio  in  cose  corporali  , ed  in- 
corporali. Le  prime  son  quelle  che  esistono  Gisicamente,  e cadono  sotto  i no- 
stri sensi  ( quae  tangi  possimi).  Le  seconde  quelle  le  quali  non  esistono  che 
legalmente , e non  possono  cader  sotto  i nostri  sensi  ( quae  tangi  non  poi- 
tunt  ). 

Di  queste  ultime  si  può  dire  eh’  esse  comprendono  tutto  quello  che  cen- 
siste ne’ dritti  ( quae  in  jure  consista nt  ) , come  l’eredità  le  obbligazioni  , lo 
servitù,  eie.  Siffatti  dritti  si  possono  riguardar  come  cose,  perchè  possono 
alla  lor  volta  divenir  l’obbietto  di  altri  dritti. 
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Proprietà  ed  altri  «lr:tjl  reali. 

Lasciando  dall’  un  de'  Iati  tulli  i drilli  reali  relativi  allo  stalo  delle  per- 
sone sia  nella  società  generale  , sia  nella  città  , sia  nella  famiglia  , e consi- 
derando solamente  quelli  che  hanno  unicamente  per  oggetto  la  ricchezza  ma- 
teriale, bisogna  annoverar  come  tali  sotto  Giustiniano  : la  proprietà,  il  posses- 
so, che  ad  essa  strettamente  si  rannoda  ; le  servitù  si  personali , e si  reali; 
i diritti  d'  enfiteusi  ; di  superficie  ; e da  ultimo  di  pegno  , o ipoteca. 

Proprietà  ( dominìum  , prcprielas  ). 

Sotto  le  Dodici  Taiole  non  vi  era  che  un  sol  dominio  romano  proprio  dei 
soli  cittadiui.  Più  lardi  s’  introdusse  oltre  a questo  una  spezie  di  proprietà 
imperfetta  , e naturale  , e si  distinse  il  dominio  romano  ( dmnnium  ex  jure 
Quirilium  ),  ed  il  fatto  di  avere  una  cosa  ne’  suoi  beni  (in  bonit  habere).  Sot- 
to Giustiniano  queste  distinzioni  non  erano  più  altro  che  un  nome;  una  costituzio- 
ne imperiale  interamente  le  abolì , e-non  si  riconobbe  più  che  una  sola  pro- 
prietà spogliata  del  carattere  speciale  che  il  drillo  primitivo  areale  impresso, 
e somigliante  a quella  degli  altri  popoli. 

La  proprietà  dà  sulla  cosa  un  pieno  potere  ( pienoni  in  re  poteslatem  ) : 
potere  di  occuparla  , di  ritrarne  lutti  i servigi  , tutti  i prodotti  , di  modifi- 
carla , di  dividerla  , di  alienarla  , ed  anche  di  distruggerla. 

Tra  tutti  siffatti  diritti  si  distinguono  come  quelli  che  presso  a poco  com- 
prendono tulli  gli  altri , o almeno  i principali  : il  jus  «tendi  o il  dritto  di 

ritrarre  i servigi  ; il  jus  fruendi  quello  di  raccogliere  i frutti  ; il  jut  ubu - 

tendi  quello  di  disporre  della  cosa  o alienandola  , o distruggendola  ; ed  in  fine 
il  jus  vindicandi  quello  di  poter  ricuperare  la  cosa  dalle  mani  di  qualsivo- 
glia detentore,  il  quale  ultimo  dritto  non  è che  la  sanzione  degli  altri. 

Di  qui  è venuta  la  definizione  generalmente  adottata  dai  comentalori  : 
dominìum  est  jus  «tendi  fruendi  et  abutendi,  quatenus  juris  ratio  p Uitur. 

Parecchi  tra  i dritti  che  compongono  il  dominio  possono  essere  separali 
1’  uno  dall’ altro  , ed  anche  appartenere  per  frammenti  a diverse  persone;  ma 
si  considera  sempre  come  proprietario  colui  al  quale  rimane  il  potere  di  dis* 
porre. 


Possesso  ( posse  saio  ). 

Si  vuol  accuratamente  distinguere  il  possesso  puramente  tisico  dal  pos- 
sesso legale. 

Il  possesso  fisico  ( nuda  dilettilo,  nuiurulis  possessio , corporali s posse  s- 
sio)  non  c che  no  fatto  , esso  è la  detenzione,  1' occupazione  leale  di  una 
cosa.  Tuttavia  questo  fatto  uou  è senza  qualche  influenza  nel  dritto. 
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Il  possesso  legalo  ( pottettio  ) è non  solamente  un  Tatto  , ma  «n  dritto. 
Dae  elementi  lo  compongono  , ii  fatto  , e T intensione.  Vi  ba  fatto  legalo  di 
possesso  ogni  volta  che  la  cosa  è in  un  modo  qualunque  a nostra  libera  dis- 
posizione. In  quanto  all'  intenzione  essa  consiste  nella  volontà  di  posseder  la- 
cosa  da  padrone. 

Il  possesso  produce  secondo  le  circostanze  diversi  vantaggi.  Esso  dà  la 
proprietà  e delle  cose  nullius,  delle  quali  alcuno  sia  il  primo  sd  impadronirsi, 
e delle  cose  che  il  padrone  vuole  alienare  in  prò  d’altri  ; esso  fa  in  certi  casi 
guadagnare  i frutti  consumali  , ed  anche  acquistare  a capo  di  un  determina- 
to tempo  la  proprietà  delle  cose  appartenenti  ad  altrui  ; esso  dà  il  dritto  di 
ritenere  la  cosa  in  fino  a che  altri  abbia  provato  esserne  egli  il  proprietario; 
finalmente  si  può  agire  in  giudizio  per  conservare,  o farsi  rendere  il  possesso. 

Parecchi  tra  i diritti  che  il  possesso  produce  possono  separarsi  l'uno  dal- 
l'altro, e darsi  a differenti  persone  , ma  si  considera  sempre  come  possesso- 
re colui  a nome  del  quale  gli  altri  ritengono  la  cosa. 

Per  gli  oggetti  incorporali  vi  è non  già  un  possesso  , ma  uu  quasi-pot- 
teno  composto  parimente  di  due  elementi  : il  fatto  di  avere  a sua  libera  dis- 
posizione 1'  esercizio  del  dritto  , e l' intenzione  di  esercitar  questo  dritto  da 
padrone, 

Azioni  relativo  al  possesso  , o alla  proprietà. 

I diritti  di  possesso,  n quasi-possesso  sono  reclamati  , o protetti  per  via 
degl'  interdetti  ( interdicta  ),  che  dopo  l'abolizione  della  procedura  per  formule 
son  divenuti  delle  vere  azioni.  Gl’interdetti  sotto  Giastiniano  si  dividono  quan- 
to a ciò  che  riguarda  il  possesso  iu  tre  classi:  interdetti  per  acquistare,  per 
conservare  , o per  ricuperare  il  possesso,  a’  quali  anticamente  se  ne  aggiugoeva 
nna  quarta  , interdetti  doppi , cioè  tanto  per  acquistare  , che  per  ricuperare 
il  possesso. 

I dritti  di  proprietà  danno  luogo  alle  azioni  reali  ( aclionei  in  rem  ) del- 
le quali  vi  erano  più  spezie  , e tra  le  quali  è principalmente  da  notare  la 
rivendicazione  propriamente  detta  ( rei  i-indicatio  ).  L'  attore  in  queste  azio- 
ni sostiene  clic  una  cosa  corporale  , o incorporale  appartiene  a lui. 

Modi  ili  acquistare  la  proprietà  di  oggetti 
particolari. 

Le  Instiluzioui  distinguono  i modi  di  acquistare  per  universalità  ( per  uni- 
versilalem  ) , e quelli  di  arqnistarc  degli  oggetti  particolari  ( tingulas  re*  ). 

Nell  acquisto  per  universalità  non  si  acquista  unicamente  un  dritte  di 
proprietà  , ma  una  massa  universale  di  dritti  , c di  pesi  di  ogni  maniera  : 
proprietà  , dritti  reali  di  ogni  spezie  , crediti , obbligazioni.  In  una  parola  vi 
ha  successione  , cioè  surrogazione  di  una  persona  ad  un  altra  in  un  comples- 
so di  dritti.  Di  questa  materia  si  tratterà  più  avanti. 


Oigilized 


BEASStTTJTO  TIT.  I.  A IX.  PROPRIETÀ’, MODI  DI  ACQUISTARE.  239 

Qui  si  tratta  unicamente  de’  modi  di  acquistare  la  proprietà  di  oggetti 
particolari. 

Questi  modi  si  distinguono  in  modi  del  dritto  delio  genti  , e modi  del 
dritto  civile.  Al  tempo  dì  Giustiniano  non  si  ha  ripugnanza  di  porre  in  primo 
luogo  i modi  di  acquistare  naturali  , o del  dritto  delie  genti. 


Modi  di  acquistare  del  dritto  delle  genti, 
Occupazione. 

Le  Istituzioni  trattano  in  prima  dell’  occupazione. 

Si  divieo  proprietario  per  occupazione  quando  alcuno  acquista  per  il  pri- 
mo il  possesso  d’  una  cosa  nullius. 

Adunque  è mestieri  : 1°  che  la  cosa  capace  di  entrare  nel  patrimonio 
dell’uomo  non  appartenga  ad  alcuno  , come  gli  animali  satvatichi,  i loro  pro- 
dotti , j prodotti  del  mare  o delie  sue  rive,  le  isole  nate  in  mare  , i nemici, 
gli  oggetti  che  il  padrone  ha  gittati  via  per  non  volerli  più  avere,  etc.  ; 2°  è 
mestieri  che  siasi  acquistato  il  possesso  legale  della  cosa  , il  che  richiede  , 
come  sappiamo  , il  fatto  che  questa  cosa  sia  in  un  modo  qualunque  in  no- 
stro potere  , e l' intenzione  di  averla  come  nostra. 

Del  resto  poco  monta  se  abbiam  preso  la  cosa  sai  nostro  terreno  , o su 
quel  d*  altrui. 

La  proprietà  prodotta  dall’occupazione  d’  una  cosa  nullius  cessa  dal  mo- 
mento ebe  la  cosa  ritorna  al  suo  stato  naturale. 

Accessioni  ( accessione $■  — Confusione  di  cose  apparte- 
nenti a diversi  padroni. — Formazione  di  nuovi  og- 
getti. — Frutti. 

11  fatto  che  si  compia  allorché  una  cosa  Tiene  a riunirsi,  ad  incorporarsi 
come  dipendenza  , come  parte  subordinata  ad  un’altra  cosa  principale , o da 
questa  è assorbita,  produce  delle  conseguenze  di  dritto  da  doversi  bene  esa- 
minare, le  quali  presentano  talvolta  un  vero  acquisto,  ina  più  frequentemente 
gli  effetti  dei  dritto  di  proprietà , il  consumo  della  cosa  altrui  , e le  regole 
per  riparare  il  daono  a colui  che  si  trova  per  questo  modo  privato  della  sua 
cosa.  I commentatori  han  dinotato  questo  genere  d’  avvenimenti  col  nome  ge- 
nerico di  accessione , ma  questa  parola  non  è stata  nel  dritto  romano  ado 
perata  in  tal  senso  ; essa  dinota  la  cosa  riunita  come  accessorio,  e non  il  fat- 
to della  riunione.  Le  Inslitnzioni  espongono  successivamento  parecchi  esempi 
che  si  riferiscono  a questo  genere  di  avvenimenti,  ma  senza  comprender! i sot- 
to uua  denominazione  generale. 

L’  accessione  giusta  V avviso,  secondo  noi  incontrastabile,  di  quasi  tatti  gli 
scrittori,  è un  vero  modo  naturale  di  acquistare  per  rispetto  alle  cose  che  noa 
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appartengono  ad  alcuno  , o sulle  quali  niuuo  può  far  riconoscere  il  suo  drit- 
to di  proprietò,  come  sarebbe  a dire  i colombi,  le  api  , ed  altri  simigliami 
animali  , che  vengono  a riunirsi  ad  una  colombaia  , o ad  un  alveare  , le  al- 
luvioni , o il  terreno  che  l’acqua  insensibilmente  trasporta,  e getta  o depone 
su  di  un  podere.  I romani , secondo  noi  , riferivano  allo  stesso  caso  le  isole 
nate  ne’  fiumi  , ed  il  letto  da  questi  abbandonato  ; caso  col  quale  non  è da 
confondersi  quello  dell'  inondazione  , o di  terreni  , che  si  posson  riconoscere, 
svelti  e portali  via  dalla  forza  delle  acque,  oda  qualunque  altra  violenta  ca- 
gione. Sotto  questo  aspetto  l’accessione  ò un  mezzo  di  acquistare,  che  opera 
sulle  cose  nulìius  presso  a poco  come  1’  occupazione. 

L'  accessione  è altresì  presso  i Romani  un  modo  di  acquistare  anche  la 
cosa  altrui  , benché  questa  conservi  la  sua  esistenza  , e si  possa  perfettamen- 
te riconoscere  dal  proprietario , in  alcuni  casi  eccezionali  e rari , e segnata- 
mente in  qnello  della  ferruminati. 

Nella  più  parte  degli  altri  casi  essa  non  è che  l’assorbimento,  il  consa- 
mo , la  distrazione  rimediabile , o irrimediabile  della  cosa  altrui , avveni- 
mento , il  quale  non  lascia  al  proprietario,  la  cui  cosa  è stata  distrutta,  che 
un  semplice  dritto  d’ indenniti. 

Per  riguardo  ai  frutti  non  vi  ba  che  gli  effetti  legali  della  proprietò , o 
del  possesso. 

Tra  i diversi  esempi  arrecali  dalle  Instituzioni  ò da  notare  : 

Ciò  che  distingue  il  caso  in  cui  alcuno  con  la  materia  d’  altri  ba  formato 
una  nuova  spezie,  e quello  iu  cui  vi  è stala  confusione  di  cose  liquide.  Nel  primo 
caso  il  carattere  essenziale  sta  in  ciò  che  la  materia  impiegata  trovasi  trasformata 
in  nuovo  oggetto,  e questo  per  l’ industria  dell’operaio  ; la  causa  dell’acquisto 
della  proprietò  del  nuovo  oggetto  qui  è la  creazione.  Nel  secondo  la  confu- 
sione non  ba  prodotto  alcun  nuovo  oggetto , o 1'  ha  prodotto  a caso  ; dunque 
il  dritto  risulianle  dalla  creazione  non  si  trova  in  questo  caso  nò  per  1’  una 
uè  per  I’  altra  delle  parti  ; qui  vi  ha  comproprietà  ; 

Ciò  che  è relativo  alle  fabbriche  fatte  da  alcuno  sul  suo  terreno  con  ma- 
teria di  altri  o sul  terreno  di  altri  , con  la  sua  materia  ; ed  il  divieto  che 
veniva  dalle  Dodici  Tavole  di  far  abbatter  le  fabbriche  sia  per  la  rivendica- 
zione , sia  per  1’  azione  ad  exhibendum  , aflìnchè  la  città  non  avesse  a rima- 
nere sfigurata  e deforme  per  le  rovine  ( no  ruinis  urbi  deformetur  ) ; 

Iu  fine  la  differenza  tra  la  scrittura  considerata  conio  accessione  della 
catta,  o della  pergamena  , e la  pittura  come  cosa  principale  per  rispetto  alla 
tela. 

Quantunque  per  regola  generale  i fruiti  di  un  podere  appartengano  al 
proprietario  come  prodotto  della  sua  cosa  , pure  il  pressore  di  buona  fede 
ha  in  quanto  a questi  frutti  due  distinti  vantaggi  : il  primo  d'  esser  conside- 
rato proprietario  per  tutti  i frutti  di  qualunque  specie  dal  momento  cne  son 
separati  dal  suolo,  il  secondo  di  non  dovere  al  proprietario  alcun  conto  po'  frut- 
ti consumali. 
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Ritrovamento  del  tesoro. 

n tesoro  è definito  nel  Digesto  : Frttit  qunedam  deposilio  peeuniae  cujus 
non  extat  memoria  , ut  jam  dominum  non  habeat.  Esso  è attribuito  metà 
ali'  inventore , e metà  al  proprietario  del  terreno. 

Tradizione  ( (radilio  ). 

Per  regola  generale  appresso  i Romani  le  convenzioni  hanno  per  effetto  di 
obbligare  le  parti  contraenti  ali'  adempimento  delle  loro  promesse  , ma  non 
dì  trasferire  la  proprietà.  Affinchè  si  produca  quest’effetto  in  esecuzione,  della 
convenzione,  è necessario  che  si  riuoisca  io  favore  di  colui  ebe  acquista,  il 
possesso  legni a , e la  volontà  del  proprietario  capaci  di  alienare.  Dal  che  se- 
guita che  se  I'  acquirente  non  ha  il  possesso,  conviene  che  gli  si  dia. 

Addomandasi  tradizione  l‘  atto  col  quale  si  da  il  possesso.  Si  può  dare  o 
semplicemente  il  possesso  fisico,  ed  allora  vi, ha  tradizione  corporale  (nuda 
tradilio  ) ; o il  possesso  propriamente  detto  , ed  allora  vi  ha  tradizione  pro- 
priamente detta. 

II  solo  fatto  della  tradizione  corporale  non  trasferisce  la  proprietà  , se 
non  è avvenuta  per  una  giusta  causa.  Iateodesi  per  giusta  causa  un  contrat- 
to, o un  fatto  qualunque  , che  induce  come  conseguenza  la  volontà  di  tra- 
sferire la  proprietà  , come  sarebbe  una  vendita  , una  permuta , una  donazio- 
ne. Del  resto  questo  fatto  può  essere  il  risultameulo  di  una  frode  ; può  es- 
servi stato  un  malinteso  fra  le  parti  dando  l’ una  per  una  cagione  , e l’altra 
ricevendo  per  un’  altra  ; ma  con  tutto  ciò  basta  che  abbia  determinala  la  vo- 
lontà a trasferire  la  proprietà. 

Le  regole  su  questo  modo  di  acquistare  sono  : Che  la  cosa  sia  stata  in 
un  modo  qualunque  messa  a disposizione  di  colui  che  acquista  ; che  sia  sta- 
ta data  , o ricevuta  con  l’intenzione  di  trasferire  la  proprietà  ; allora  vi  ha 
tradizione  del  possesso  legale  i ma  perchè  la  proprietà  sia  trasferita  incon- 
tanente , è mestieri  ancora  che  questa  tradizione  sia  fatta  dal  proprietario  ca- 
pace di  alienare. 

Talvolta  la  sola  volontà  delle  parti  trasferisce  la  proprietà  : 1°  allorché 
la  cosa  era  fisicamente  in  potere  dell’  acquirente  ; 2°  allorché  le  parti  conven- 
gono , che  il  proprietario  , il  quale  aliena  riterrà  la  cosa  in  prestito,  in  usu- 
frutto , in  deposito , etc.  3°  allorché  colui  che  acquista  area  già  ii  possesso 
legale.  Ma  in  questi  casi  la  proprietà  è trasferita  perchè  il  possesso  legale  (fià 
esisteva  , o la  sola  volontà  è stata  sufficiente  a darlo. 

Per  altro  vi  ha  de'  modi  civili  di  acquistare  senza  che  vi  sia  possesso 
e reciprocamente  senza  che  vi  sia  volontà  del  proprietario.  Più  appresso  acca- 
drà di  ragionarne. 

N"n  si  dee  distinguere  più  maniorc  di  tradizione , benché  la  tradizione  si 
possa  fare  in  più  modi. 
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Per  le  cose  incorporali  come  non  può  esservi  che  un  quasi-possesso , cosi 
non  può  esservi  che  una  quali-tradizione. 

Modi  di  acquistare  degli  oggetti  particolari  secondo 
Il  dritto  civile.  — Usucapione  ( usucapio  ) e prescri- 
zione ( praescriptio  ). 

Il  lesto  traila  in  primo  luogo  dell’  utucapione  e della  prescrizione. 

Esse  anticamente  differivano  in  ciò  : che  1’  usucapione  era  di  dritto  civi- 
le i e(j  applicabile  a’  mobili  in  luti’  i paesi , ed  agl’  immobili  d’ Italia  sola- 
mente , la  prescrittone  era  di  dritto  pretorio  , ed  applicabile  agl'  immobili 
delle  province. 

La  prima  area  luogo  dopo  un  anno  pe’  mobili  , e dopo  due  anni  per 
gl’  immobili  , la  seconda  dopo  dieci  anni  tra  presenti  , e venti  tra  assenti. 

L'  usucapione  era  un  modo  di  acquistare  ; la  prescrizione  un  modo  di 
liberarsi  , una  spezie  d’  eccezione  per  ributtare  1'  azione  del  proprietario. 

L’  una  dava  il  dominio  della  cosa  coi  pesi  di  pegno  , o ipoteca  ond’  era 
gravata  ; 1’  altra  serviva  a respingere  non  solamente  il  proprietario,  ma  ezian- 
dio i creditori , che  non  aveano  esercitato  i loro  dritti. 

L’  usucapione  non  era  interrotta  per  1’  azione  , e continuava  durante  la 
lite  ; la  prescrizione  era  interrotta  da  ciò  che  addomandavasi  litis  c ontestatio. 

Giustiniano  le  confonde  e modifica  1’  una  per  1’  altra  ; egli  vuole  che  in 
tuli’  i paesi  i mobili  si  acquistino  mediante  1’  uso  per  lo  spazio  di  tre  anni  , 
e gl'  immobili  per  lo  spazio  di  dieci  anni  tra  presenti  , e venti  tra  assenti. 
Uso  in  questa  materia  si  adopera  per  possesso. 

Non  si  possono  acquistar  mediante  l’uso  : gli  uomini  liberi  ; le  cose  fuori 
commercio  , sacre  , o religiose  ; gli  schiavi  fuggitivi  ; le  cose  rubate,  in  for- 
za della  legge  delle  Dodici  Tavole , e della  legge  Atinia  ; gl’  immobili  occu- 
pati per  violenza  , in  forza  della  legge  Julia  et  Plaulia  ; in  fino  a che  il  vi- 
zio risultante  dalla  fuga  , dal  fnrto  , dalla  violenza  non  sia  purgalo  pel  ri- 
torno degli  oggetti  in  mano  del  proprietario  ; le  cose  del  fisco,  eccetto  i beni 
vacanti,  che  non  gli  sono  stati  ancora  denunziati;  gl'immobili  delle  chiese; 
i beni  de'  minori  dell'  età  di  25  anni  ; ed  alcuni  altri  ancora. 

Le  condizioni  necessarie  per  1’  acquisto  mediante  I'  uso  sono  : 1°  il  pos- 
sesso civile  ; 2°  Una  giusta  causa  di  possesso  ( justa  causa  justus  titulus  ) ; 
chiamasi  cosi  o un  contratto  , o un  fatto  qualunqne  conforme  al  dritto,  per 
effetto  del  quale  il  possesso  è stato  ricevuto  , o preso  nel  fine  di  acquietare 
la  proprietà  ; vi  ha  giusta  causa  di  possesso  quando  si  possiede  per  esempio 
prò  emptore  , prò  donato  , prò  dote  , prò  soluto  , prò  dereliclo  , prò  legalo  ; 
prò  suo.  Con  tutta  la  giusta  causa  può  incontrare  ebe  la  proprietà  non  si 
acquisti  subito  per  qualche  ostacolo  provegnente  o dalla  cosa  , o da  chi  l’ha 
ricevuta  ; 3°  La  buona  fede  , la  quale  ha  luogo  quando  il  possessore  ignora 
del  tutto  il  vizio  del  suo  acquisto  ; essa  dee  provenire  da  un  errore  di  fatto 
c non  di  dritto  ; di  più  è mestieri  che  non  sia  un  errore  grossolano  ; per  a!- 
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tro  la  buona  fede  si  richiede  solo  al  corainciamento  del  possesso  ; tuttavia  per 
la  vendita  ò necessario  che  essa  abbia  avuto  luogo  nel  motnculo  del  contratto, 
ed  in  quello  della  traditone  ; ora  quistinne  molto  controversa  se  allorché  vi 
era  buona  fede  senza  che  il  possesso  fosse  elTeiiualmcnte  fondato  sopra  una  giu- 
sta causa,  l'usucapione  potesse  aver  lungo  : il  lesto  la  decide  negativamente; 
non  pertanto  si  trovano  delle  eccezioni  a questa  decisione  nel  Digesto  ; 4°  I.a 
quarta  condizione  è il  tempo  richiesto  , questo  tempo  si  computa  per  giorni  c 
non  per  ore. 

Taluue  volte  il  tempo  di  un  primo  possessore  si  riunisce  a quello  del  suo 
successore  ; ciò  ha  luogo  tanto  pe'  successori  i quali  continuano  la  persona  ilei 
defunto  , al  quale  son  succeduti  prò  h'rede  , prò  possessore  , quan  o pe’  sui  - 
cessori  i quali  non  continuano  questa  persona  , per  esempio  , quelli  che  han 
ricevuto  a titolo  di  vendita  , di  donazione,  di  legato  , et  '. , con  questa  diffe- 
renza tra  loro  che  l'  erede,  il  possessore  di  beni  non  acquistano  che  quando  il 
defunto  avrebbe  acquetato  , qualunque  sia  per  altro  la  loro  buona  , o mala 
fede  personale  , mentre  i successori  particolari  acquistano  , o non  acquistano 
secondo  che  essi  medesimi  sono  di  bu  ma , o mala  fede  , e qualunque  sia  stata 
l’ opinione  del  loro  autore  ; per  modo  che  iti  quest’  ultimo  caso  i tempi  non  si 
riuniscono  che  quando  l’autore  ed  il  successore  hanno  amendue  utilmente  pos- 
seduto. 

La  prescrizione,  come  l’usucapione  sia  pe’  moLili,  sia  per  gl'immobili  pro- 
duce sotto  Giustiniano  la  proprietà;  quanto  ai  dritti  di  servitù,  o di  pegno  , 
essi  si  estinguono  se  ia  cosa  si  è posseduta  come  libera. 

L’  interruzione  dell'  acquisto  mediante  l'uso  chiamasi  presso  i Romani  usur- 
p'itio.  Essa  ha  luogo  naturalmente  , allorché  per  furto,  per  violenza,  per  inva- 
sione delle  acque , per  prigionia  , in  fine  per  un  avvenimento  qualunque  chi 
possedeva  viene  a perdere  il  possesso;  ovvero  quando  il  vero  proprietario  vico» 
ad  otteuer  la  cosa  anche  a titolo  di  pegno , o di  affitto.  L’ interruzione  civile 
ha  luogo  sotto  Giustiniano  per  l'azione  del  vero  proprietario. 

Vi  è ancora  qualche  altra  prescrizione  come  sarebbe  quella  che  dicesi  lon- 
gissimi  temporis.  La  quale  ha  luogo  alcune  volte  per  treut'anai  , alcuue  altre 
per  quaranta  ; essa  aulicamente  non  era  che  un  modo  di  liberarsi , ma  sotto 
Giustiniano  è divenuta  in  parecchi  casi  un  modo  di  acquistare.  Tale  era  ezian- 
dio la  prescrizione  particolare  introdotta  per  le  alienazioni  del  fìsco,  della  quale 
il  testo  fa  menzione. 

Il  possessore  ha  per  garentia  de’  suoi  dritti  innanzi  che  l’osucapione  o la 
prescrizione  si  comp'a  , gl’ interdetti  possessori  per  conservare  il  possesso  di 
cui  gode  i ed  anco  se  per  qualche  avvenimento  venga  a perderlo,  l'azione  pu- 
bliciana  ( publiciana  in  rem  odio  ) per  rivendicare  la  cosa  , come  se  di  già 
fosse  stata  prescritta  ; dopo  che  I’  usucapione  , o la  prescrizione  è compiuta 
egli  ha  tutte  le  azioni  o eccezioni , che  risultano  dalla  proprietà. 
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I.e«ato  ( Legatura  ). 

Il  telalo  6 anche  nn  modo  civile  ili  acquistare  la  propriclà  senza  la  ne- 
cessità di  alcuna  tradizione,  pel  solo  effetto  della  legge.  Ma  come  questa  ma- 
teria intimamente  si  lega  a quella  de'  testamenti  , cosi  trovasi  nelle  Inslilnzioni 
rinviata  più  appresso  , c trattata  solamente  come  appendice  delle  eredità  te- 
stamentarie. 11  fedecommesso  sotto  Giustiniano  essendo  ne’  suoi  effetti  assomi- 
gliato al  legato  deve  in  quest’  epoca  esser  parimente  annoverato  tra  i modi  ci- 
vili di  acquistare. 

Donazione  a causa  «li  morte  ( mortis  causa  donatio). — E, 

per  occasione  , donazione  tra  vivi  ( donatio  ) , «loie 

(do$)  , donazione  a causa  «li  nozze  ( propter  nuptias). 

La  donazione  a causa  di  morte  ( morlis  aausa  donatio  ) è come  il  legato 
un  modo  civile  di  trasferire  senza  tradizione  , e pel  solo  effetto  del  dritto  la 
proprietà  da  una  persona  all'  altra.  Le  altre  donazioni  non  sono  modi  , ma 
semplicemente  muse  legittime  di  acquistare  : vale  a dire  che  per  se  medesi- 
simc  non  trasferiscono  la  proprietà  ma  servono  di  causa  al  trasferimento  che 
ne  dee  seguire.  Le  Istituzioni  adunque  ne  trattano  qui  per  occasione  , ma 
non  è questo  esattamente  il  loro  posto. 

La  parola  donatio  nella  sua  significazione  etimologica  significa  rigoro- 
samente un  trasferimento  di  proprietà  ( dolio  ) fatto  per  liberalità  ( dono  ). 
Essa  nella  sua  origine  esprimeva  il  fatto  di  questo  trasferimento  , c non  un 
modo  di  produrlo  , o di  obbligarvi. 

Chiamasi  donazione  a cagione  di  morte  quella  che  è subordinata  alla  con- 
dizione della  morte. 

La  morte  di  cui  trattasi  può  essere  o generale  in  qualunque  maniera  o 
tempo  sopravvenga,  ovvero  spezialmente  preveduta  nella  tale,  o tal’ altra  con- 
giuntura Puh  anche  essere  la  morte  d4  una  terza  persona. 

La  donazione  vi  può  esser  sub>rdinata  in  due  differenti  modi  : o in  gui- 
sa che  abbia  a valere  solamente  se  la  morte  avrà  luogo  , ed  al  tempo  della 
morte  , o in  guisa  che  abbia  subito  l’effetto,  ma  che  debba  risolversi  se  l'in- 
dicata premorienza  non  abbia  luogo. 

I suoi  effetti  variano  secondo  che  si  tratta  del  primo  , o del  secondo  di 
questi  casi. 

La  donazione  a causa  di  morte  non  è veramente  e por  se  medesima  un 
modo  di  acquistare  che  nel  primo  caso. 

La  donazione  a causa  di  morte  debb’essnr  fatta  in  presenza  di  cinque  tu 
stimoni  col  consentimento  del  donante  e del  donatario. 

Essa  è rivocabile. 

Essa  ha  grande  analogia  ma  ha  eziandio  delle  differenze  col  legato. 
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Essa  non  si  dee  confondere  con  ciò  che  addomaodavasi  acquisti  a cagio- 
ne di  morie  { morti t caut  i copio  ). 

La  donazione  tra  vivi  nel  dritto  primitivo  non  era  nn  contratto,  nc  una 
convenzione  obbligatoria.  La  parola  donazione  non  dinotava  neppure  la  con- 
crezione di  donare  , ma  sibbene  I'  atto  stesso  del  donare  , il  quale  si  compi- 
va per  uno  de’  modi  ordinari!  di  trasferire  la  proprietà.  Influo  a qui  , e pel 
solo  effetto  della  convenzione  non  vi  era  nè  acquisto  , nè  obbligazione. 

la  convenzione  di  donare  per  effetto  delle  costituzioni  imperiali  ha  snr- 
ressivamente  mutato  carattere.  Giustiniano  vuole  che  questa  maniera  di  con- 
venzione sia  obbligatoria  come  la  vendita  ; ma  la  proprietà  non  si  trasferì -ce 
che  per  la  tradizione.  Adunque  la  donazione  tra  vivi  cosi  intesa  non  è un  modo 
di  acquistare. 

Essa  debb'  essere  registrata  in  pubblica  s riltura  ( inaimi  ila  ) salvo  alcu- 
ne eccezioni. 

Essa  è irrevocabile  eccellorhè  per  cagione  d'  ingratitudine  ; e per  su 
pravvegnenza  di  figliuoli  , ma  in  un  caso  solamente. 

Essa  differisce  in  parecchi  punti  importami  dalla  donazione  a causa  di 
morte. 

Le  donazioni  cr.vn  vietale  tra' conjngi  staudo  il  matrimonio.  Non  pertan- 
to dot*  un  senato-consulto  pubblicato  sotto  Caracalla  esse  non  sono  radial- 
mente nulle  , ma  soltanto  rivocabili  per  la  volutiti  del  doiiantc,  e si  trovano 
confermate  , se  il  donante  si  muoia  senz'  averle  rivocatc. 

Vi  ha  una  correlazioue  tra  la  donazione  per  causa  di  nozze  da  parte  del 
marito  , e la  dote  da  pane  delia  moglie. 

La  dote  vieti  definita  : tutto  ciò  eh'  è arrecato  da  parte  della  donna  al 
marito  per  sostenere  i pesi  del  matrimonio. 

Da  prima  questa  sorta  di  convenzione  noo  era  nel  numero  de'  contratta  : 
essa  cffeltuavasi  pel  trasferimento  immediato  dulia  proprietà  ; in  difetto  di  ciòi 
non  potevasi  altramente. rendere  obbligatoria  che  per  ia  stipulazione  o per  la 
diciio  della  dote.  Talune  costituzioni  imperiali  1’  bau  dichiarata  ohbtigaloria 
per  se  medesima. 

Fu  permesso  ben  presto  di  costituire  la  dote  non  solo  innanzi,  ma  ezian- 
dio durante  il  matrimonio. 

Il  marito  era  proprietario  de’  beni  dotali  , staudo  il  matrimonio,  ma  con 
l' ohb'igo  di  restituirli  al  discioglimcnto  del  matrimonio  nella  medesima  quan- 
tità e qualità  per  le  cose  fungibili  , o stimate  nel  contratto  , e identicamen- 
te per  le  altre  cose. 

Gl’  immobili  dotali  non  erano  in  sulle  prime  inalienabili  : il  marita  po- 
teva obbligarli  , o alienarli  , acconsentendovi  la  moglie.  La  legge  Julia  co- 
minciò a proibire  I’  ipoteca  , e Giustiniano  ne  vietò  l'  alienazione  : da  questa 
punto  fu  stabilita  la  loro  inalienabilità. 

La  donazione  ante  nupliat  non  cominciò  a porsi  in  uso  che  posteriormen- 
te alla  dote.  Essa  non  potevasi  fare  che  prima  delle  uozze  essendoché  le  libe- 
ralità erjn  vietate  tra  cotijugi. 

Essa  si  faceva  dalla  parte  del  marito  olla  moglie  per  analogìa,  ed  iu  cer- 
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ta  guisa  por  componsamenlo  della  dote.  Questa  spezie  di  compensamento  con 
sis'eva  in  ciò  che  la  donazione  ante-nuziale  era  , come  la  dote  , destinala  a 
sostenere  i pesi  del  matrimonio  ^i  beni  che  la  componevano  erano  come  il  fon- 
do dolale  sicuri  dalle  perseeuiioni  de’  creditori  , cd  alla  fìuo  del  matrimonio 
era  restituita  del  pari  che  la  dote- 

Il  marito  in  alcuni  casi  incorreva  nella  perdita  della  sua  donazione  , del 
pari  che  la  moglie  ne’  casi  somiglianti  soffriva  la  perdita  della  sua  dote. 

Il  tatuaggio  che  udo  degli  sposi  avesse  fatto  all’altro  in  caso  di  soprav- 
vivenza sulla  dote  o sulla  donazione  era  reciproco  ; secondo  una  costituzione 
di  Leone,  cd  Antonio  vi  dovea  in  siffatti  vantaggi  essere  un’eguaglianza  pro- 
porzionale ) secondo  Giustiniano  eguaglianza  numerica, 

Giustino  permise  di  aumentare  , e Giustiniano  anche  di  costituire  questa 
donazione  durante  il  maliimonie  ; c da  allora  in  cambio  di  chiamarsi  anta 
n uplias  si  chiamò  prupter  nuptias. 

Nella  donazione  a causa  di  morte  subordinata  alla  condizione  della  mor- 
te , il  donatario  da  che  questa  condizione  si  è verilicata  ha  l'azione  reale  (rei 
rindtcalio)  per  richiedere  la  cosa  donata,  perciocché  la  proprietà  glicu'  è stata 
trasferita  per  effetto  del  solo  dritto. 

Nella  donazione  a causa  di  morte,  immediata,  ma  rivocabile  se  la  premo- 
rienza non  ha  luogo  , il  donante  , se  vuol  rivocarc  e riprendere  la  sua  libe- 
ralità prima  dcU'avvenimento,  ha  regolarmente  secondo  i principii  dello  stret- 
to dritto  la  condono  per  farsene  rendere  dal  donatario  la  proprietà.  La  giu- 
risprudenza gli  dà  iuolirc  per  estensione  una  rivendicazione  utile  per  ricupe- 
rare la  cosa,  come  se  non  P avesse  alienata.  Parimente  se  la  donazione  si  ò 
risoluta  per  1’  avveramento  del  caso  preveduto  , cioè  della  sopravvivenza  del 
donante  , questi  hv  per  farsi  rendere  la  cosa  la  condictio  quasi  re  non  secum 
ta  , ed  anche  per  nna  estensione  utile  la  rei  vindicalio. 

Le  donazioni  tra  vivi  , le  quali  non  si  son  messe  ad  effetto  per  la  tradì- 
«ione,  danno  al  donatario  per  farsi  rilasciare  gli  oggetti  donati  la  condictio  cer- 
ti o l'azione  ex  ttipulalu  se  vi  è stala  stipulazione;  e la  condictio  ex  lege  se 
non  vi  i stata  che  una  semplice  convenzione, 

DrKfo  <1’  acerosclmcnlo  ( jus  adcrcscendi  ) a Dolilo 

solfo  Giustiniano, 

Allorché  uno  schiavo  apparteneva  in  comune  a più  padroni  , la  libera- 
zione ratta  da  uno  o piti  de’  padroni  in  un  modo  che  avrebbe  dovuto  renderò 
il  francato  cittadino  romano  se  fosse  stata- falla  da  tutti,  giovava  a coloro  elio 
non  aveano  liberato  lo  schiavo  , e firmava  per  loro  un  modo  particolare  di 
acquisto  sotto  il  nome  di  dritto  di  accrescimento  ( juj  adcrescrndi  ). 

Giustiniano  abroga  siffatta  legislazione  : lo  schiavo  sarà  libero  , ed  i pa- 
droni (ha  non  vi  hauno  acconsentito  riceveranno  un’  indennità. 
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Perdita  del  possesso  , o della  proprietà. 

Il  possesso  legale  si  penle  pel  fatto  o per  l’intenzione.  Pel  fatto  allorché 
la  cosa  cessa  di  essere  a nostra  disposizione  ; per  P intenzione  quando  è ma- 
nifesto che  non  vogliamo  più  possedere.  Ma  la  sola  assenza  non  fa  perdere  il 
possesso  , perchè  questa  non  impedisce  che  la  cosa  non  sia  a nostra  libera 
disposizione. 

La  proprietà  si  perde  principalmente  : allorché  colui  che  1’  avea  diviene 
incapace  di  essere  proprietario  : allorché  la  cosa  perisce  , o è posta  fuori  del 
patrimonio  degli  uomini  ; allorché  la  proprietà  è trasferita  ad  altri  ; allorché 
il  padrone  abbandona  la  cosa  non  volendola  più  avere. 


Servitù  In  generale  ( servilutes  ) ; servitù  reali , 
o prediali  ( rerum  o praediorum  ). 

le  servitù  considerate  dal  lato  di  chi  ne  gode  sono  degli  smembramenti, 
delle  frazioni  più  o meno  importanti  del  dritto  di  proprietà  ; dai  Iato  di  chi 
le  sofTre  sono  delle  modificazioni  , delle  alterazioni  della  proprietà. 

Esse  diconsi  jura  perchè  consistono  in  certi  dritti  sulla  cosa  altra!  ; e 
servitù  perchè  sono  una  soggezione  del  fondo  che  vi  è Sottoposto. 

Si  dividono  in  reali  , o prediali  ( rerum,  praediorum  ),  e personali  ( per- 
tonar um  o personale»  ) secondo  che  sono  stabilite  per  aumentare  T utilità  di 
una  cosa  , o pei  vantaggio  individuale  di  una  persona. 

Parecchi  principi!  sono  ad  esse  comuni  : 1°  tutte  sono  dritti  reali  sulla 
cosa  altrui  ; 2°  ninno  può  aver  servitù  sulla  sua  propria  cosa  ( nomi  ni  res 
tua  servii  ) ; 3®  esse  consistono  o in  soffrire  , 0 in  non  fare  , ma  giammai  in 
fare  ; 4°  non  si  può  sopra  una  servitù  stabilire  un'altra  servitù  { teruiiut  ser- 
vito tis  esse  non  palesi  );  5°  non  possono  esser  possedute;  ma  per  quelle  che 
consistono  nel  soffrire  si  è ammesso  quasi-possesso. 

Le  servitù  prediali  hanno  per  oggetto  solamente  gl’  immobili. 

Esse  possono  consistere  0 in  sofTrirc , 0 in  non  fare  : 

Son  considerate  come  indivisibili. 

Si  distinguono  in  servitù  di  fondi  rustici,  o di  fondi  urbani  ( rutlicorum 
tei  urbanorum  praediorum  ). 

Per  foudo  rustico  , allorché  si  tratta  di  diffinir  la  natura  delle  servitù  si 
dee  intendere  il  suolo  ; per  fondo  urbano  la  superficie , ciò  che  si  è elevato  ai 
di  sopra  del  suolo,  qualunque  sia  il  luogo  in  cui  si  trova,  città,  0 campagna. 
Bel  resto  le  servitù  non  prendono  la  loro  qualità  nè  dal  fondo  dominarne  , 
nè  dal  fondo  sopente  , ma  dalla  loro  propria  natura  ; quelle  che  esistono  pel 
suolo  ( quae  in  solo  consislutti  ) son  servitù  di  fuudi  rustici  ; quelle  che  con- 
sistono nella  superficie,  vale  a dire  la  cui  esistenza  porta  nccessariamcule  l’idea 
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di  superfìcie  , di  costruzione  al  di  sopra  del  suolo  { quae  in  superficie  conti - 
stimi  ) sono  servitù  di  fondi  urbani. 

Qncstc  ultime  ltanuo  un  carattere  di  continuili  che  non  hanno  in  gene- 
rale le  servitù  rustiche;  il  che  produce  delle  importanti  differenze  nel  quasi 
possesso  di  queste  servitù,  e nella  maniera  di  perderle  pel  non  uso. 

Oltre  a ciò  le  servitù  rustiche  erano  anticamente  rei  mancipi  , le  altre 
nec  mancipi.  Siffatta  distinzione  è abolita  sotto  Giustiniano. 

Tra  le  servitù  rustiche  si  dee  notare  : l’ iter  il  cui  scopo  essenziale  è di 
passare  ( eumli  gratin  ) ; l’actus  il  cui  scopo  essenziale  è di  condurre  , e che 
comprende  eziandio  il  dritto  di  passare  ( «un di  tei  agrndi  gratin  ) ; la  ria  , 
il  cui  scopo  essenziale  è di  passare  , di  condurre , e di  servirsi  del  cammino 
per  tutti  i suoi  usi.  Questi  dritti  si  distinguono  anche  tra  loro  per  alcune  dif- 
ferenze di  larghezza  nel  cammino. 

Nelle  servitù  di  fondi  urbani  è da  por  mente  alla  differenza  che  è tra  le 
servitù  oneri#  ferendi,  e tigni  immittendi  ; stillicidii  recipitndi,  e non  reei- 
piendif  altiiu  non  tollcndi,  ed  alliut  tollcndi  ; luminum,  e ne  luminibus  offi- 
ci alar. 

Affinchè  possa  aver  luogo  la  servitù  prediale  si  richiedono  necessaria  mente 
due  fondi  d'  una  vicinanza  sufficiente  per  l’esercizio  del  dritto;  è mestieri 
che  la  servitù  sia  di  qualche  utilità  , o di  qualche  diletto;  da  che  essa  divie- 
ne inutile,  svanisce  ; da  ultimo  è mestieri  generalmente  che  abbia  uua  causa 
perpetua. 

Sotto  la  legislazione  di  Giustiniano  le  servitù  si  stabiliscono  sia  come  dritti 
reali , sia  almeno  come  obbligazioni  : 

1°  Per  convenzione  , il  che  debbesi  intendere  o de’  patti  e delle  stipula- 
zioni, o de’  patti  inseriti  in  una  vendita  in  una  tradizione;  o della  vendila  stes- 
sa del  dritto  di  servitù  ; 

2°  Per  testamento  , o lasciando  direttamente  la  servitù  , o condannando 
l’ erede  a sopportarla  ; 

3°  Per  T uso  : niuna  servitù,  almeno  dopo  la  legge  Scribonia  non  si  puù 
acquistar  per  nsurapione  ; ma  i pretori , le  cosiiluzioui  imperiali  danno  delle 
azioni  utili  , degl'  interdetti  utili  per  far  manuuere  ne'  loro  dritti  quelli  che 
godono  da  gran  tempo  di  alcuue  servitù  , tra  le  quali  sou  principalmente  k 
servitù  uibano  e i dritti  di  corso  delle  acque  ; per  siffatto  acquisto  mediante 
l’uso  non  si  richiede  uu  titolo  , ma  un  godimento  che  non  sia  oc  violento  , 
nè  clandestini’,  uè  precario;  il  tempo  non  è determinalo,  ina  debb'esser  lungo, 
talvolta  anche  antichissimo  tanto  che  non  se  n'abbia  ricordanza,  e ciò  secon- 
do la  natura  delle  servitù  , e le  circostanze.  É quistioue  se  Giustiniano  1’  ab- 
bia stabilito  a dieci  anni  tra  presenti  , e venti  tra  assenti  ; 

4°  Per  aggiudicazione  nelle  azioni  familiue  erciscundae  , e communi  di - 
tidundo. 

Tra  questi  diversi  modi,  solfo  Giustiniano,  i patti  inseriti  nella  tradizione, 
il  testamento  , il  lungo  uso  , c 1’  aggiudicarono  sub  iiscono  le  servitù  come 
drilli  reali  ; per  gli  altri  palli  e stipulazioni  la  quislione  è controversa  ; ma 
noi  pensiamo  (he  fauuo  solamente  nascere  un'  obbligazione. 
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. Le  servitù  si  estinguono  : , 

1°  Per  la  perdita  di  uno  de’  due  fondi  ; 

2°  Per  la  confusione  ; 

3°  Per  la  remissione  , che  ha  luogo  quando  il  padrone  del  fondo  domi- 
nante  ha  volontariamente  lasciato  fare  qualche  atto  che  impedisce  la  servitù  • 
4°  Pel  non  uso  , il  cui  tempo  6 fissato  da  Giustiniano  a dieci  anni  tra 
presenti  , e venti  tra  assenti  : vi  è anche  su  questo  punto  una  differenza  tra 
le  servitù  rustiche  e le  urbane;  per  queste  si  richiede  che  il  padrone  del  fon- 
do servente  abbia  acquistato  la  sua  liberazione  ( libertalem  usueapere)  per  via 
di  un  allo  contrario  alla  servitù.  Noi  non  ammettiamo  1’  opinione  di  coloro  , 
i quali  pensano  che  Giustiniano  abbia  richiesta  questa  condizione  anche  per 
le  servitù  rustiche.  i 

Finalmente  ri  sono  alenai  altri  modi  di  estinzione  meno  importanti. 


Servitù  personali  ( personarum ).  — Usufrutto  ; uso  ; 
abitazione  ; dritto  ai  lavori  di  uno  schiavo. 

# 

Le  servitù  personali  possono  aver  per  oggetto  cosi  i mobili,  come  glìm. 
mobili  ; 

Esse  non  consistono  mai  in  altro  che  in  soffrire  ; 

Non  tutte  sono  indirisibili;  1'  usufrutto  è considerato  come  suscettivo  di 
divisione  : 1’  uso  come  ìndivisibile. 

L’nsnfrutto  vien  definito  : jus  alieni»  rebus  utendi  fruendi  salva  rerum 
substantia. 

II  jus  utendi  non  è il  dritto  di  prendere  i fruiti  circoscritto  dalia  neces- 
sità , ma  un  dritto  distinto  , il  quale  consiste  nel  ritrarre  dalla  cosa  tutta 
I’  utilità  eh'  esso  può  rendere,  senza  però  prenderne  aicuD  prodotto  , nè  alte- 
rarne la  sostanza  ; 

Il  jus  fruendi  da  il  dritto  di  percepire  tutti  ì prodotti  , che  si  annove- 
rano nella  classe  de’  frutti  o naturali,  o civili , perocché  1'  usufruttuario  può 
dare  in  affìtto  , vendere  , o cedere  gratuitamente  1’  esercizio  del  suo  dritto. 
Egli  non  diviene  proprietario  de’  frutti  se  non  quando  o egli , o altri  in  suo 
nome  li  abbia  raccolti  ; pe'  frutti  civili  li  acquista  giorno  per  giorno  , salvo 
se  questi  siano  la  rappresentazione  de' fratti  naturali,  perciocché  in  quest’ul- 
timo caso  non  li  acquista  che  quando  sia  fatta  la  ricolta. 

L’  usufruttuario  dee  godere  da  buon  padre  di  famiglia  senz’  alterare  la 
sostanza  ( «alca  substantia  ) ; per  la  parola  sostanza  si  vuol  qui  intendere 
quello  che  è il  principale,  ii  carattere  essenziale  nel  modo  di  essere  della  cosa. 
Egli  dee  dar  cauzione  per  garentia  delle  sue  obbligazioni. 

L'  usufrutto  si  stabilisce  : 

1°  Per  via  di  patti , e stipulazioni  ; bisogna  su  questo  punto  riaodare  ciò 
che  si  è detto  per  le  servitù  prediali  ; 

2°  Per  legato;  si  vuol  notare  ebe  in  questa  spezie  di  legati  non  si  distin- 
gue il  momento  in  cui  il  dritto  eventuale  è fissato  ( dies  cedit)  da  quello  in 


Digitized  by  Google 


250  SPIEGAZIONE  STORICA  DELLE  INSTITUZIONI  LIB.  II. 

cui  è scaduto  (die*  venie):  so  il  legatario  si  muore  prima  della  scadenza  egli 
non  vi  ha  mai  avuto  dritto; 

3°  Per  aggiudicazione. 

4°  In  alcuni  casi  per  la  legge. 

In  quanto  all’  uso  o possesso  , questo  nel  dritto  antico  non  poteva  mai 
far  acquistare  1’  usufrutto  ; è quistione  mollo  controversa  se  Giustiniano  l’ab- 
bia ammesso  a produr  questo  elleno  al  termine  di  dieci  anni  tra  presenti  , e 
venti  tra  assenti. 

V usufruito  si  estingue  : 

1°  Per  la  morte  dell’  usufruttuario  ; 

2,o  per  ]e  sue  diminuzioni  di  capo  i anticamente  tutte  c tre  , sotto  Giu- 
stiniano, la  grande  e la  mezzana  soltanto  ; 

3°  Pel  non  uso  : secondo  Giustiniano  per  lo  spazio  di  tre  anni  riguardo 
ai  mobili , c di  dieci  o venti  anni  riguardo  agl'immobili;  noi  non  ammettia- 
mo l'avviso  di  quei  che  pensano  che  Giustiniano  abbia  cambiato  non  pure  il 
tempo,  ma  eziandio  il  modo  dell’estinzione  pel  non  uso.  È da  por  mente  che 
P usufrutto  in  singolo»  anno»,  ve l mense»,  vel  die s non  può  estinguersi  per 
cosiffatto  modo  ; 

4°  Per  la  cessione  al  nudo  proprietario  ; 

5°  Per  la  consolidazione  ; 

6°  Pel  cambiamento  nella  sostanza  delle  coso  , cd  ancora  per  altri  modi. 

V usufrutto  estinto  si  riunisce  alla  nuda  proprietà  , ma  solamente  quan- 
do questa  estinzione  6 intera. 

Un  senato-consulto  posteriore  a Cicerone  ha  permesso  di  legare  una  spe- 
zie di  usufrutto  sulle  cose  che  usando  si  consumano. 

Colui  al  quale  si  dà  questo  dritto  riceve  le  cose  in  piena  proprietà  , ma 
dà  sicurtà  di  restituirle  nella  medesima  quantità  , e qualità  alla  fine  dell’  u- 
sufrulto  ; e più  frequentemeute  di  restituirne  la  valuta. 

La  morte  , o le  diminuzioni  di  capo  , il  termine  , o la  condizione  sono 
presso  a poco  i soli  mezzi  che  estinguono  questa  spezie  di  usufrutto  chiama- 
to da’  comentalori  secondo  alcune  espressioni  de’  testi  quati-usufrulio. 

V uso  è il  dritto  di  ritrarre  1’  utilità  e i servigi  della  cosa  altrui  senza 
prenderne  alcun  prodotto  , c senz’  alterarne  la  sostanza. 

Secondo  lo  stretto  dritto  l’usuario  ha  tutto  1'  uso  , salvo  quello  che  è 
indispensabile  alla  cultura  ed  alle  ricolle  ; ma  non  può  prendere  alcun  pro- 
dotto, nè  affittare  , nè  vendere  , nè  cedere  gratuitamente  l’esercizio  del  suo 
dritto.  Alcune  inlerpctrazioni  favorevoli  hanno  in  taluni  casi,  secondo  la  na- 
tura delle  cose  o secondo  l’ intenzione  delle  parti , modificale  queste  restrizio- 
ni. E mestieri  applicar  successivamente  questi  principii  all’  uso  di  uu  fondo  , 
di  una  casa  , di  una  greggia  di  bestiame  minuto  , etc. 

L’  uso  si  stabilisce  , c si  estingue  come  1’  usufrutto. 

Il  dominio  può  esser  siffattamente  smembrato , che  ad  uno  appartenga 
1'  uso  , ad  uno  1'  usufrutto  , e la  nuda  proprietà  ad  un  altro. 

L’  abitazione  è da  Giustiniano  annoverata  tra  le  servitù  personali  ; essa 
in  sul  principio  non  era  considerata  come  tale  ; differisce  per  la  sua  natura 
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da  queste  servitù  in  ciù  che  essa  non  è un  dritto  unico , uno  smembramento 
del  dominio  , ma  solamente  un  vantaggio  quotidiano  aperto  , ed  acquietato 
giorno  per  giorno  dal  legatario  , vantaggio  , il  quale  per  conseguenza  non 
viro  meno  nè  pel  non  uso,  nè  per  la  piccola  diminuzione  di  capo;  sotto  Giu- 
stiniano essa  si  avvicina  solo  pe’ suoi  effetti  all'  usufrutto. 

Il  medesimo  è pel  drillo  ai  lavori  d’  uno  schiaro  (jus  operarum  servi) 
il  quale  oltre  a ciò  che  abbiam  detto  dell'  abitazione  differisce  anche  mag- 
giormente dalle  servitù  personali  in  c ò ebe  si  può  trasmettere  agli  eredi , e 
continua  finché  vive  lo  schiavo. 


Azioni  relative  alle  servitù* 


Il  quasi  possesso  delle  servitù  i protetto  dagl’  interdetti  ufi  possidetis  , 
ulrubi , e unde  vi  , non  diretti  , ma  utili.  Vi  ha  eziandio  a riguardo  di  al- 
cune servitù  rustiche  taluni  interdetti  speciali  per  proteggere  il  quasi-posses- 
so  allorché  non  è uè  violento , nè  clandestino  , nè  precario  , e dura  da  un 
anno. 

Per  la  rivendicazione  delle  servitù  personali  o I ndiali  vi  ha  due  azioni 
reali  : 1’  azione  coufessoria,  e I'  azione  negatoria  : la  prima  per  reclamare  una 
servitù , nell!  esercizio  della  quale  si  soffre  molestia  , e per  sostenere  che  si 
ha  la  tale  servitù;  la  seconda  per  rivendicare  una  servitù  che  alcuno  eserci- 
ta , o vuole  esercitare  sulla  nostra  cosa,  e per  sostenere  che  questa  frazione 
del  domìnio  appartiene  a noi , e non  è staccata  dal  nostro  dominio. 

Queste  azioni  reali  han  ciò  di  particolare  che  alcuno  le  può  intentare 
quantunque  sia  possessore. 

Finalmente  in  certi  casi,  anche  delle  azioni  personali  possono  aver  luogo 
relativamente  alle  servitù. 

Enfiteusi  ( emphyleutis  ). 


Come  dritto  reale  1’  enfiteusi , è urv  particolare  ed  esteso  smembramento 
della  proprietà  , il  quale  conferisce  a colui  al  quale  è attribuito  , il  diritto 
di  ritrarre  tutta  1'  utilità,  tutt’ i prodotti  della  cosa  altrui,  di  farvi  tutte  le 
modificazioni  che  vuole  , purché  non  la  deteriori  , ed  anche  di  disporne  tra- 
sferendo ad  altri  il  suo  dritto.  La  durata  di  questo  dritto  è indefinita  ; esso 
passa  ereditariamente  a'  successori  testamentari , o ab  intestalo. 

Questo  dritto  presso  i Romani  si  vede  sempre  accompagnato  dall’  obbli- 
gazione principale  imposta  all’  enfitenta  di  pagare  al  proprietario  una  pensio- 
ne periodica  ( pernio  , canon  ). 

I.a  convenzione  relativa  a questo  dritto  forma  uu  contratto  particolare 
obbligatorio  pel  solo  consentimento  delle  parli  ; ma  il  dritto  reale  non  viene 
conferito  che  per  la  quasi-lradizione, 

T.  II.  32 


Digitized  by  Google 


25'J  SPIEGAZIONE  STORICA  DEI.I.E  INSTITUZIONI  LIB.  H. 

L’ enfi  tenta  ha  |>cr  la  proiezione  del  suo  drillo  reale  le  medesime  azioni 
ehe  un  vero  proprietario  , ma  solamente  come  azioni  utili. 

Superficie  ( super/ities  ). 


Il  dritto  di  superficie  ( jvi  svpcrfìniarium  ) è un  drillo  reale  d’istituzio- 
ne pretoria.  Esso  è un  dritto  analogo  ne’  suoi  ettelli  a quello  di  enfiteusi,  ma 
conceduto  unicamente,  dal  proprietario  d'uu  terreno,  sopra  qualunque  costru- 
zione su  questo  terreno  elevala. 

Siffatta  concessione  può  esser  fatta  gratuitamente,  o a titolo  oneroso,  col 
peso  di  pagare  o un  prezzo  determinato  per  uua  volta  sola  , o una  pensione 
periodica  ( pernio  , solurium  ). 

La  convenzione  non  può  aver  luogo  in  modo  olibligatorio  , se  non  nella 
forma  , e secondo  lo  regole  de’  contralti  ordinari.  Ma  il  dritto  reale  non  è 
conferito  che  per  la  quasi  tradizione. 

Il  supcrficiario  ha  come  I’  enliteiita , ma  solamente  in  quanto  alla  super- 
ficie , ed  a titolo  d’  azioni  utili  le  medesime  azioni  che  un  proprietario. 

Pegno,  o ipoteca  (pignus , hypotheca ). 

Le  espressioni  di  pegno  o d’ ipoteca  per  rispetto  al  dritto  reale  eh'  es- 
se dinotano  , sono  interamente  sinonimo  e non  vi  ha  tra  esse  alcuna  dif- 
ferenza per  questo  riguardo.  Questo  dritto  reale  è un  dritto  di  garantia  so- 
pra una  cosa  destinata  al  pagamento  di  un  debito.  Esso  da  al  creditore  con 
pegno  o ipotecario  la  facoltà  : 1°  di  far  vendere  la  cosa  per  esser  pagato  sul 
prezzo;  2°  d' esser  pagato  su  questo  prezzo  in  preferenza  degli  altri  credito- 
ri ; fi0  di  rivolgersi  contro  i terzi  deteutori  per  garcntia,  ed  esercizio  de’  due 
dritti  precedenti. 

Questo  dritto  reale  è d’invenzione  pretoria.  Esso  ha  questo  di  particola- 
re cd  interamente  eccezionale,  che  la  sola  couveuzione  basta  a stabilirlo. 

L’  azione  data  ai  creditore  per  1’  esercizio  di  cosiffatto  dritto  c un’  azio- 
ne pretoria  particolare  generalmente  chiamata  azione  quasi  servianj. 

Persone  capaci  o Incapaci  di  allenare. 

Generalmente  per  alienare  bisogna  esser  proprietario;  e reciprocamente 
quando  si  £ proprietario  si  può  alienare.  » 

Queste  due  regole  patiscono  delle  eccezion'. 

Cosi  , il  marito  dopo  le  disposizioni  della  legge  Jdlia  estese  da  Giusti- 
niano, non  può  alienare  nè  ipotecare  l’mttnobile  dotale,  anche  acconsentendo- 
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vi  la  moglie  ; ma  la  nullità  non  può  essate  invocala  che  dalla  moglie,  o dai 
suoi  rappresentanti. 

Reciprocamente  il  creditore  può  vendere  il  pegno,  benché  egli  non  ne  sia 
proprietario:  per  verità  ciò  avviene  per  effetto  della  convenzione  fatta  col  de- 
bitore. 

l’n  impubare  non  può  alienare.  S'  egli  dà  qualche  cosa  in  muluutn  , il 
coutratto  di  prestilo  non  è valido;  in  conseguenza  egli  Ita  la  ri  < end  trazione 
per  ricu|ierare  la  cosa  , se  ancora  esiste  ; la  condirtio  retti  se  i stata  con  mi-. 
mata  di  buona  fede;  e T azione  ad  exkiberuiwn , se  di  mala  Me.  Se  l' iuipu- 
bere  riceve  un  pagamento  dal  suo  debitore,  egli  acquista  la  cosa  e nondime- 
no il  debitore  non  è liberato;  ma  questi  ha  coutro  il  pupillo  I eccezione  di 
frode  lino  a concorrenza  di  ciò  che  ba  profittalo.  Affinché  il  pagamento  dia 
al  debitore  che  lo  fa  piena  ticurena , è necessario  che  sia  non  solamente  fit- 
to al  tutore,  ma  ancora  con  la  permissione  del  giudice  Quoto  alla  cosa  da- 
ta in  pagamento  dall’  impubere  senz'autorizzazione  , devesi  applicare  ciò  che 
si  è detto  della  cosa  data  io  rnuiuum. 

Per  mezzo  di  quali  persone  si  acquista. 

Si  acquista  non  solamente  da  se  medesimo,  ma  eziandio  per  mezzo  di  al- 
tre persooe.  A tal  riguardo  è da  distinguere  tra  I’  acquisto  dalla  proprietà  , 
e quello  del  possesso. 

Si  acquisia  la  proprietà  : per  mezzo  del  figliuolo  di  famiglia  , che  si  ha 
sotto  la  propria  potestà;  per  mezzo  degli  schiavi;  per  mezzo  di  coloro  di  cui 
si  ha  I’  usufrutto  o .1’  uso  ; e per  mezzo  degli  schiavi  attrai  o delle  persone 
libere  che  si  posseggono  di  buona  fede. 

Tuttavia  a riguardo  do’ figliuoli  di  famiglia  che  si  hanno  in  potestà,  sua, 
da  fare  delle  distinzioni  relativamente  a’ diversi  peculi.  Questi  peculi  sono  di. 
quattro  specie  : peculio  castrense  , qwisi-castrense,  e quelli  che  i commenta- 
lori  han  chiamati  peculio  avventizio,  e profittino.  La  posizione  de’  figlinoli  di. 
famiglia  relativamente  a'  loro  diritti  sa  questi  peculi  successivamente  miglio- 
rata per  le  imperiali  costituzioni  , fu  da  Giustiniano  anche  a miglior  condi- 
zioue  ridotta. 

A riguardo  delle  altre  persone,  per  mezzo  delle  quali  si  può  acquistare  la 
proprietà  , son  da  fare  le  distinzioni  che  risultano  dall'  estensione  de’  dritti 
attribuiti  all'  usufrultua  io  , all’usuario,  o al  possessore  di  buona  fede. 

Iu  tulli  questi  casi,  e ne’ loro  diversi  limiti  si  acquista  la  proprietà  anche 
non  sapendolo  , e non  vertendolo. 

In  quanto  al  possesso  , si  acquista  eziandio  per  le  medesime  persone , e 
ne’  medesimi  limiti.  Tuttavia  vi  ha  questa  differenza  che  non  si  acquista,  come 
la  proprietà,  non  volendolo,  e non  sapendolo  ; è necessario  che  abbiamo  l’ in- 
tenzione ; e per  conseguenza  la  cognizione  del  possesso  preso  in  nostro  nome. 
Nondimeno,  se  si  tratta  di  cose  che  entrano  in  un  peculio,  Tin’enz'one  gene- 
rale di  profittare  di  ciò  clic  vi  entra  , è sufficiente,  senza  che  abbi  uno  la  cor 
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gnizionc  particolare  di  ciascuna  cosa  , il  cui  possesso  effettualmente  vi  fc  en- 
trato. 

A riguardo  poi  delle  persone  estranee , noi  mai  non  acqutsliamo  per  loro 
mezzo  la  proprietà  ; ma  possiamo  acquistare  il  possesso , e per  via  di  conse- 
guenza la  proprietà.  Anche  in  questo  caso  è mestieri  che  abbiamo  la  conoscen- 
za e I*  intenzione  del  possesso  , che  per  esse  a nostro  nome  si  è preso.  Non- 
dimeno se  fr  un  nostro  procuratore,  la  primitiva  commissione  è sufficiente,  ed 
il  possesso  ci  è acquistato  anche  non  sapendolo  noi  , ed  innanzi  che  Conoscia- 
mo che  il  nostro  procuratore  l’  ha  ricevuto. 

Dopo  aver  cosi  esposti  i modi  di  acquistare  degli  oggetti  particolari  , il 
testo  passa  all’esposizione  do’ modi  di  acquistare  per  universali^. 
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Vi  erano  de’  mi  in  cui  l’ intero  patrimonio  di  una  persona, 
l’ universalità  de’  suoi  beni , e de’  suoi  dritti  passava  in  massa  in  un 
altra  persona  : allora  avea  luogo  ciò  che  dicevasi  successione  per  uni- 
versalità ( per  universilatem  successi o ) , acquisto  d’  una  universalità 
( per  universitalem  acquisitio  ). 

L’  universalità  così  trasmessa  comprendeva  nel  suo  complesso 
tutt’  i beni  corporali  ed  incorporali,  tutt’  i dritti  attivi , e passivi  v 
eccetto  solamente  alcuni , che  per  natura  si  estinguevano  per  effetto 
di  questo  medesimo  mutamento. 

Quegli  che  per  tal  modo  acquistava  trovavasi  surrogato  all’an- 
tico proprietario,  chiamavasi  suo  successore  {succe ssor  ),  entrava  uel 
suo  luogo  e nel  suo  posto  , sosteneva  la  sua  persona  ( personam  ejus 
suslinebat  ),  vale  a dire  la  toglieva  sopra  di  se,  e la  continuava. 

Le  successioni  per  universalità  aveano  luogo  non  solamente  pei 
morti , ma  eziandio  in  parecchi  casi  pei  vivi , i quali  potevano  ve- 
dere essi  medesimi  il  loro  patrimQnio , e la  loro  persona  giuridica 
passare  in  massa  sul  capo  di  un  successore. 

Le  Instituzioni  trattano  da  prima  delle  successioni  universali 
degl’  individui  morti , cioè  delle  differenti  eredità  e de’  diversi  gene- 
ri di  acquisto  che  ne  dipendono. 

Iti  quanto  alle  successioni  universali  de’  vivi , esse  furono  qua- 
si tutte  abolite  da  Giustiniano  ; nondimeno  le  Instituzioni  vi  consa- 
crano alcuni  brevissimi  titoli. 
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Delle  eredità. 

Per  restituire  a questa  materia  il  tipo  romano  clic  le  appartie- 
ne, è mestieri  considerarla  in  tutto  il  rigore  del  drillo  primitivo. 

Se  muore  un  Ggliuolo  di  famiglia,  o una  persona  alieni  juris  si 
avrà  solamente  un  individuo  , un  corpo  umano  che  perisce.  La  sua 
persona  confondevasi  in  quella  del  capo , le  cose  sacre  della  famiglia 
(sacra  familiae , sacra  genlis  ) ; le  cose  profane  : dominio  , obbliga- 
zioni, azioni,  tutto  risedeva  nella  persona  del  capo;  la  morte  dunque 
del  Ggliuolo  non  lascerà  alcun  vóto,  la  persona  non  subirà  alcun’ulle- 
razione,  e però  non  si  darà  luogo  a surrogazione  o successione  ve- 
runa. 

Ma  se  muore  un  capo  di  famiglia,  che  avverrà  della  persona 
che,  era  in  lui  delle  cose  sacre  e delle  profane,  del  domiuio,  obbliga- 
zioni , azioni , che  in  quella  persona  risedevano?  La  sua  morte  ha 
lasciato  un  posto  vacante,  ha  fatto  un  vóto  nell'associazione  : questo 
vèto  sarà  riempiuto,  questo  posto  vacante  sarà  occupato,  questa  per- 
sona sarà  raccolta  , e continuata  da  un’altra. 

Cosi  l’individuo  muore  ma  la  persona  giuridica  è immortale.  Co- 
me l’anima  che 'si  sprigiona  del  corpo  per  andare  , secondo  alcuui 
filosofi  , ad  animare  altri  esseri  , similmente  nell’  ordine  legislativo 
romano  la  persona  giuridica  si  parte  con  l’ultimo  respiro  del  moren- 
te per  andarsi  a posare  su  di  altri  individui.  Creazione  del  dritto  ci- 
vile corti’  essa  è non  può  perir  di  morte  materiale,  ma  per  sole  cagio- 
ni giudiriche  può  venir  meno  cd  estinguersi.  . n* 

Ma  questa  sostituzione  che  si  fa  di  un  cittadino  ad  un  altro  che 
è defunto  , l’ indicazione  di  colui  che  deve  per  tal  modo  dopo  la  mor- 
te di  un  capo  di  famiglia  prendere  il  suo  posto,  e continuare  giuridi- 
Tamente  la  sua  persona  per  le  cose  sacre, e per  le  profane, non  sono  neh- 
la  primitiva  costituzione  de’  Romani, faccenda  di  dritto  privato  ma  so- 
no atti  die  appartengono  eminentemente  all’  ordine  religioso  ed  ah 
l’ordine  pubblico.  La  gerarchia  di  questa  sostituzione  è stabilita:  la  sua 
regola,  la  sua  legge  generale  è l’organizzazione  di  quell’aggregazione 
politica  , che  addomandasi  famiglia  ; non  famiglia  naturale,  ma  ci- 
vile. Se  si  vuol  rompere  questa  gerarchia  delle  aggregazioni  civili,  o 
uscirne,  vi  è uopo  d’ una  legge  particolare.  Il  popolo  convocato  nel- 
I ordine  primitivo  ed  aristoratico,  per  curie,  iu  que’  comizi  curiati 


DELLE  SUCCESSIONI  ED  ACQUISTI  PER  UNIVERSALITÀ'.  257 

( calata  comilia  ) tenuti  per  gli  otti  più  importanti  del  culto  religioso 
pel  collegio  de’  pontefici  , per  l’ inaugurazione  del  re,  o de’  Flamini, 
per  la  deleslatio  sacrorum  (1) , il  popolo  stesso  decide,  consente  che 
il  tal  cittadino  alla  morte  del  tal  altro  lo  surrogherà,  e continuerà  la 
sua  persona  nell’ associazione  (2).  Sicché  il  testamento  è una  vera 
legge. 

Ma  rimontiamo  ai  tempi  primitivi.  Quivi  il  popolo  non  è cho 
un  nome  illusorio , l' associazione  aristoratica  e patrizia  è tutto  : da 
essa  dipendono  i comizi  curiati  e le  cose  sacre,  essa  si  dee  mantenere 
e perpetuare  intatta  nelle  suediverse  aggregazioni  a grado  di  tutta  la 
corporazione.  I plebei  non  son  nulla  o tanto  poca  cosa  da  non  poter 
comunemente  aspirare  a forme  religiose  e pubbliche  cosi  alte  ; ad 
essi  dee  bastare  la  legge  comune  se  non  in  dritto  al  meno  iu  fatto  ( 
perciocché  i testamenti  dipendono  dalla  decisione  delle  curie. 

Quindi  un  modo  fittizio,  ed  indiretto  viene  in  loro  soccorso  : 
non  si  farà  il 'testamento  nelle  curie  , ma  si  venderà  il  loro  patrimonio 
per  la  mancipazione  ( familia  pecuniaque,  dice  la  formola  ) (3)  ; ed  il 
compratore  di  questo  patrimonio  ( familiae  emptor  ) , se  non  è un 
erede,  almeno  ne  terrà  il  luogo  (heredis  locum  obtinebat)  (4).  Ecco  il 
testamento  per  mancipalionem , per  aes  et  libram  ; testamento  fin- 
to , fatto  per  eludere  la  necessità  d’ intervenire  ne’  comizi , e che  ita 
dovuto  esser  tutto  plebeo  nelle  sua  origine.  Dipoi  allorché  i plebei  eb- 
bero ottenuta  quella  transazione  politica, per  la  quale  ebbero  si  lunga- 
mente a contrastare  , cioè  una  legge  uniforme  e generale , scritta  e 
conosciuta  da  tutti,  la  legge  delle  Dodici  Tavole,  vi  fu  scolpita  , co- 
me una  conquista  , come  un  dritto  acquistato  a tutt’  i cittadini  la  se- 
guente disposizione  : « Vii  legassit  super  pecunia  tutelane  suae  rei 

(1)  Anlo  Gellio  15.  27.  Ved.  qui  appresso  § 1.  p.  260.  — (2)  Ecco  donde 
Tiene  la  regola  che  il  testamento  debba  esser  fatto  uno  contextn  ; perciocché 
se  i comizi  erano  interrotti  tutto  ciò  che  si  era  cominciato  era  nullo  ; biso- 
gnava ricominciar  da  capo.  Ecco  donde  viene  quella  che  richiede  ette  l’erede 
designato  esista  ed  abbia  i dritti  di  cittadinanza  al  momento  in  cui  si  fa  il 
testamento  ; bisogna  bene  eh’  egli  esista  e che  abbia  i dritti  di  cittadinanza, 
perchè  i Comizi  possano  accettarlo  ; ma  poco  importa  quale  sia  la  sua  età 
o il  sesso  ; perciocché  non  è necessaria  la  sna  presenza  ne’  comizi.  La  prima 
di  queste  regole  è passata  nel  nostro  dritto  ; la  seconda  non  vi  è ammessa. 
Ecco  da  ultimo  ciò  che  spiega  le  particolarità  p’ù  rilevami  del  dritto  romauo 
solle  successioni.  — (3)  Ved.  intorno  a ciò  qui  sopra  p.  13  e le  parole  della 
formola  qui  appresso  p,  262  in  nota.  — (4)  Gai.  2.  § 103. 
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ita  jus  eslo  ; » parole  interpetrato  nel  loro  più  ampio  senso  legare  , 
legem  dicere,  legem  conderc,  fare  la  legge  della  sua  eredità  (1).  Oude 
seguì  «he  le  curie  non  dovettero  più  intervenir  ne  testamenti  per  de- 
cidere legislativamente,  con  la  facoltà  di  acconsentirvi , o di  riget- 
tarli, ma  solamente  per  riceverli,  e certificarli  (leste  popolo,  dice 
la  parafrasi  di  Teofilo  ) (2).  Ma  d’ altra  parte  il  testamento  indiretto 
per  aes  et  libram  rimase  in  voga  e come  più  comodo  , più  frequente- 
mente veniva  adoperato, ma  ricevè  nella  sua  formola  la  menzione  che 
il  cittadino  o plebeo,  o patrizio  che  fosse  vi  esercitava  un  dritto  ga- 
rentito  dalla  pubblica  legge  : « Quo  tu  jure  leslamenlum  facere  pos- 
sis  secundum  legem  publicam  » (3). 

Pertanto  l’esercizio  di  questo  dritto  fu  sempre  prezioso  pe’  Ro- 
mani ; perciocché  era  la  conqusita  della  plebe,  per  la  quale  era  uscita 
dalla  sua  posizione  inferiore , ed  erasi  in  questo  agguagliala  ai  patri- 
zi ; il  cittadino  dovè  recarsi  ad  onore  di  usare  di  questo  potere  pub- 
blico, di  essere  il  legislatore  della  suaeredità  (legem  testamenti  con - 
dere  ),  e ne’  costumi  de'  Romaui  morire  intestato  si  avea  come  sven- 
tura, ed  onta  alla  memoria,  tanto  più  che  non  si  polca  nulla  impor- 
re agli  eredi  della  legge  generale,  a colui  che  alcuno  non  si  avea  egli 
medesimo  Irascelto  ad  erede  ; niuna  obbligazione,  niuna  disposizione 
si  poteva  ingiugner  a costui  per  quanto /i  fosse  minima. 

Da  questa  considerazione  generale  della  storia  possiamo  ora  far 
passaggio  ai  particolari  del  dritto. 

(1)  « Verlis  legis  XII.  Tabularum  his  : Un  lEcisstT  scìe  nei  , iti 
jt’S  e sto  , latissima  polestas  tributa  videtur  , et  heredis  ins'.ituendi  , et  le- 
gala et  liberiate s danài  , tutelai  quoque  consliluendi  ».  Dig.  50.  16.  12o. 
f.  Ponip.  — Ulp.  Reg.  25.  i.  « Leijalum  est  quod  legis  modo  id  est  impe- 
rative testamento  relinquitur.  » — Quest’  espressione  conderc  leslamenlum  , 
come  si  dice  condere  legem.  — (2)  Teolilo  § 1.  e seguente.  — Cosi  io  cre- 
do dover  risolvere  la  quislione  ancora  unto  dibattuta  tra  coloro  i quali  pen- 
sano che  le  curie  decidevano  legislativamente  sui  testamenti  , o quelli  che 
pausano  eh’  esse  altro  non  facevano  che  prestar  testimonianza,  lo  distinguo 
le  epoche  , e questa  distinzione  mi  pare  ammessibile  ; a meno  che  non  si 
dica  che  nella  legge  delle  XII.  Tavole  legare  non  dinoti  che  la  legge  impo- 
sta al  successore:  per  modo  che  la  scelta  di  questo  successore  , di  colui  che 
dee  continuarla  persona,  dipenda  sempre  dalla  decisione  de’ comizi,  e la  vo- 
lontà del  testatore  faccia  legge  per  tutte  le  altre  disposizioui  ; nella  stessa 
guisa  che  nel  testamento  per  aes  et  libram  la  mancipazione  coslitu  sce  il  fa- 
miliae  emplor  , e la  tiuncupalio  dichiara  la  legge  che  il  testatore  impoue  a 
questo  compratore.  Vcd.  Gai.  2.  § 245.  — Ulp.  24.  1.  —(3)  Gai.  2.  § 104. 
Y.  la  formola  qui  appresso  p.  262  iu  nota. 
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La  parola  eredilà  si  prende  in  due  sensi  : essa  significa  o la  suc- 
cessione, il  fatto  di  succedere  all’universalità  de'  beni  e de’  dritti  di 
un  cittadino  defunto  <l),o  questa  universalità  medesima  (2). L'eredi- 
tà in  quest’  ultimo  senso  comprende  il  patrimonio  del  defunto  con- 
siderato nel  suo  insieme  , tranne  solamente  ie  cose , che  han  dovuto 
estinguersi  per  la  morte , e qualunque  esso  sia  o che  consista  in  og- 
getti corporali , o in  azioni , o che  sia  solvibile  , o insolvibile  o che 
sia  lucrativo , od  oneroso. 

Nell'antico  linguaggio  del  dritto  l’ eredità  l’ insieme  del  patri- 
monio chiamavasi  di  qui  venne  per  colui  che  la  raccoglieva 

la  parola  heres  erede,  derivata  da  herus  padrone  della  famiglia  (3)  ; 
e più  tardi  quella  di  heredilas,  che  non  erasi  per  ancora  usata  nella 
legge  delle  XII.  Tavole. 

In  fino  a che  alcuno  non  avea  ancor  raccolto,  o acquistato  l' ere- 
dilà , essa  per  se  medesima  sosteneva  e continuava  la  persona  del  de- 
funto (4)  : formava  una  spezie  di  persona  legale  (5)»  considerata  co- 
me proprietaria  delle  cose  ereditarie  (6).  Per  questo  modo  i Roma- 
ni riempivano  la  lacuna  tra  la  morte  del  proprietario , e l’ acquisto 
che  un  altro  faceva  della  sua  eredità.  La  persona  giuridica  separata 
per  la  morte  dell’  individuo  posavasi  sul  patrimonio,  infino  a che  vi 
fosse  un  erede  nel  quale  potesse  passare. 

L’  eredità  deferitasi  per  testamento,  o per  la  legge.  Nel  primo 
luogo  stava  l’eredità  testamentaria:  la  disposizione  la  dichiarazione 
del  cittadino  intorno  alla  sua  eredità  ; « Vii  legassil  super  pecunia  , 
lulelave  suaerei,  ila  jusesto , » dicevano  le  XII.  Tavole.  In  secon- 
do luogo,  ed  in  difetto  di  ogni  disposizione  testamentaria, In  legge  dc- 
cemvirale  regolava  essa  medesima  l’eredità:  si  intestato  moritur..... 


(t)  « JVih'l  est  aliud  hereditns  quim  stirnessio  in  universum  jus  quoit  de- 
funrtus  habuit  ».  ( D.  30.  16.  f.  Gai.  ) — (2)  a Vonorum  appellntio,  siati  ht- 
reditntis  , univeriilatem  quatndam  ac  jui  succeitionis  . et  non  singulores  re» 
demonstral.  » ( D.  50.  16.  208.  § 7.  f.  Afre.  ) — (A)  « Vetercs  enim  herrdes 
prò  domiti is  uppcllabunl.  » ( Insl.  2.  19.  § 7).  — (i)  « Heredilas  cnim  non 
heredis  personam  , sei  defuncti  sustinet  ».  ( D.  41.  1.34.  pr.  f.  Ulp.  ) — Que- 
sto principio  è eziandio  nelle  1 n st i tuzioni  , lib.  3.  ti t.  17.  pr.  — ',8)  « Here- 
dilas personae  vice  [unyitur,  siculi  municipium,  et  decuria  et  soeietas  ».  ( D. 
40.  1.  32.  Florent  ). — (0)  « Creditum  est  hereditalem  domin  ivi  esse,  defuncti 
locum  oli tinere  ».  ( D.  28.  5.  31.  § 1.  f.  Gai.  ) — Domini  loco  habetur  here- 
dilas »•  ( D.  11.  1.  15.  pr.  f.  I’ouip.  ). 

T.  II.  33 


Digitized  by  Google 


260  SPIEGAZIONE  STORICA  DELLE  INSTITC'ZIONI  I.IB.  II. 

ctc.  ; e siccome  obbiara  detto  , morire  intestato  era  una  sventura  , 
o anche  un  disonore.  i < ^ ■ . 

Queste  due  spezie  di  eredità  si  escludevano  siffattamente  a vi- 
cenda che  infino  a tanto  che  vi  potea  essere  speranza  di  eredità  testa- 
mentaria , l’eredità  non  poteva  esser  deferita  ab  intestato;  esse  mal 
non  potevano  incontrarsi  iusieme  nella  medesima  successione  , ris- 
guardavansi  come  due  cose  inconciliabili  1’  esser  testalo , ed  intesta- 
to (1).  In  fatti  o si  applica  la  legge  comune,  o la  particolare, ma  l’una 
distrugge  I*  altra.  Onde  seguono  per  consequenza  questi  due  princi- 
pi : l.°  Se  ha  luogo  la  legge  comune  , cioè  l’eredità  ab  intestalo  , 
il  defunto  non  può  nulla  ingiungere  a coloro  che  non  sono  eredi  per 
alcun  atto  della  sua  volontà;  non  può  nulla  disporre  ; 2."  Se  ha  luo- 
go la  legge  particolare  cioè  il  testamento  , essa  dee  abbracciar  tutta 
l'eredità,  niente  ne  può  rimaner  fuori  ; se  il’defunto  ha  testato  sola- 
mente per  una  parte,  le  disposizioni  testamentarie  valide  saruuuo 
estese  a tutta  quanta  l’eredità  (2). 

;rr*  -ito 

TITfJLTO  X.  TITOLO  X. 

' *8 

DE  TESTA  MENTIS  OltDINANDlS.  DELL’  ORDINA  B®  I TESTAMENTI. 

Testamenlom  ex  co  appellami  quod  II  testamento  è cosi  chiamato,  per* 
testai»  mentis  est.  ciocché  esso  è altesuzioa  delia  men- 
te o volontà.  . , , 

1 ì 'ìwWh 

Quest'etimologia  della  parola  testamentum  (lestalio  mentis) 
può  esser  riguardata  come  futile  , ed  immaginata  dopo  l’ invenzio- 
ne della  parola  . Essa  ha  potuto  parer  indicala  da  quella  definizione 
di  Ulpiano  : « Testamentum  est  mentis  noslrae  jusla  contestano , in 
id  solemniter  facla  , ut  post  mortem  nostram  scalcai  » (3)  ; defini- 
zione la  quale  è conforme  a quell' altra  data  nel  Digesto  da  Modesti- 
no.  : « Testamentum  est  volunlatis  noslrae  jusla  senlentia  de  eo  quod 
quisposl  mortem  smm  fieri  vult  » (4).  Nondimeno  noi  vedremo  che 

(I)  Cicer.  De  inveratone  tl.  21.—  « Jvt  nostrum  non  patitur  eumdem  in 
paganie  et  testato  , et  intestato  decessine  : carumgue  rerum  naturaliter  inter 
se  pugna  est  , teslatus  , et  intcsta'.us  ».  (D.  SO.  17.  7.  f.  Pomp.)  — (2)  « Ac- 
que enim  idem  ex  parte  teslatus  , et  eaf  parte  inlestatus  decedere  politi  », 

( Inst.  2.  14.  § 8 ).  - (3)  Ulp.  Reg.  20.  § 1.  - (4)  D.  28.  1.  1. 
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ifopo  l' Istituzioni  de*  codicilli  è venuto  a mancar  qualche  cosa  a cosif- 
fatte definizioni. 


I.  Scd  ut  nihil  anltquitatis  pcnitus 
ignoretor , scicndum  est  olim  quidcm 
duo  genera  testamenlorum  in  usu  fuis- 
ec,  quorum  altero  in  pace,  et  olio  u- 
tebantur,  quod  calatis  comitiis  eppel» 
labatur;  altero  cum  in  praelium  exi- 
turi  essetit  , quod  procioctum  diceba- 
tur.  Accessit  deinde  terlinm  genus  tc» 
stomentorum,  quod  dlcebatur  per  aei 
et  librarti  : sci  licei  quod  per  mancipa- 
tinnem  , id  est  Imaginariam  quam- 
dam  venddionem  agebalur  quinque  tr- 
stibus  , et  libripende  civibus  romanis, 
puberibus,  praeseniibus  , et  eo  qui  fa- 
miliae  rmptor  dicebalur.  Scd  illa  qui- 
dem  ( priora  ) duo  genera  testamea- 
torum  ex  veteribas  temporibus  in  de- 
luetndinem  abìerunt.  Quod  vero  per 
acs  et  libram  (ìebat,  licet  d utius  per- 
mansit,  attamen  parlim  et  hoc  in  utu 
ette  desiit. 


ì.  Ma  acciocchì  non  resti  addietro 
cosa  alcuna  degli  antichi  che  non  sia 
conosciuta  , si  dee  sapere  che  già  <••■ 
rano  in  uso  solamente  due  forme  di 
testamenti , de'  quali  1'  uno  s'usava  in 
tempo  di  pace  , e chiamavasi  ne’  ca- 
lati comizi,  Poltro  in  tempo  di  guer- 
ra , ed  era  nominato  procinto.  ^ ag- 
giunse poi  la  terza  sorta  di  testamen- 
ti che  si  diceva  per  ae$  et  libram  quel- 
lo cioè  che  si  faceva  per  via  di  man- 
cipazioue  ossia  per  una  certa  vendila 
fittizia  in  presenza  di  cinque  testimo- 
ni , e dei  pesatore  tutti  cittadini  ro- 
mani , puberi , e presenti , e vi  era 
eziandio  colui  ih'  era  detto  il  compra- 
tor  della  famiglia.  M i queste  due  pri- 
me sorte  di  testamenti  sono  andate  in 
dissuetudine  da  gran  tempo, c quello  che 
si  faceva  per  att  et  libram  quantun- 
que durasse  più  lungamente,  nondime- 
no cominciò  a dituiursi  in  parte. 


Siccliò  gli  antichi  Romani  ebbero  due  sorte  di  testamenti, che  fa- 
cevano , come  dice  Gaio,  l’uno  in  pace  e tranquillità  , 1*  altro  iu  sul 
punto  di  andare  o combattere, ed  a queste  vennesi  più  tardi  ad  aggiu- 
gnere  una  terza  specie.  I commentari  di  Gaio  , le  Regolo  di  Ulpia- 
no , gli  scrittori  romani , e la  parafrasi  di  Teofilo  ci  danno  su  que- 
ste tre  spezie  di  testamenti  alcuni  particolari  storici  clic  nou  ò inu- 
tile narrare. 

Calali s comitiis.  Queste  espressioni , propriamente  parlando  , 
significano  ne*  comizi  convocati  ( calare  est  vocare  dal  greco  x*. 
lev)  (1).  1 comizi  calati  erano  delle  assemblee  speziali  del  popolo 
che  si  convocavano,  quando  faceva  mestieri,  per  la  spedizione  di 
taluni  affari  religiosi  ; ed  inoltre  in  certe  epoche  periodiche  per 
la  formazione  de' testamenti.  Questo  è ciò  che  insegna  Aulo  Gel- 
lio  fondandosi  sull*  autorità  di  Labeoue  : « Calata  comitia  . . . 

(I)  Farafr.  di  Teofilo  : sotto  questo  paragrafo  egli  descrivo  minutame  alo 
d modo  di  (ole  convocazioue. 
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qua  e prò  collegio  pouti/icurn  fiabe  ni  ur  , aul  regis  , aut  (laminwn 
inaugurandomi»  causa  . . . lisdem  comitiis  , quae  calala  appel- 
lavi diximus  sacrorum  deleslalio  , el  teslamenta  fieri  solebant  » (1). 

La  convocazione  di  questi  comizi  pe’  testamenti  avea  luogo  duo 
volto  F anno  : la  qual  particolarità  ci  era  rivelata  dal  solo  Teo- 
lilo  , ma  oggidì  trovasi  eziandio  confermata  da  Gaio  (2).  Nel  gior- 
no di  questa  convocazione  , i cittadini  che  voleano  far  testamen- 
to , lo  facevano  in  questi  comizi  sotto  l’ autorità  ed  alla  presen- 
za del  popolo  ( teste  popolo  ).  Tal'  era  il  testamento  calatis  co- 
mitiis  : la  sua  forma  primitiva  e solenne  attesta  il  carattere  le- 
gislativo , la  potestà  della  legge,  che  il  dritto  originario  de’ Ro- 
mani richiedeva  per  sanzionare  la  volontà  del  cittadino  sulla  sua 
eredità. 

Procinctum.  Gaio  ci  dà  la  vera  significazione  della  parola 
procinclus  : essa  significava  esercito  messo  in  punto  e sotto  le 
armi  : « Procinclus  est  cnim  expeditus  , et  armalus  exerci- 
lus  » (3).  Pel  cittadino  chiamalo  alle  armi  , e presso  ad  entra- 
re in  campagna  non  si  poteva  presentar  I’  occasione  de’  comizi 
calati  , e nondimeno  la  guerra  rcndcagli  la  morte  ogni  di  im- 
minente. Innanzi  eh'  ei  partisse  ( cum  belli  causa  adpugnam  ibanl; 
in  proelium  exituri  ),  in  presenza  dell’esercito  apparecchiato  e mes- 
so in  armi  (in  procinclu  ),  dopo  l’adempimento  delle  cerimonie 
religiose  , di  cui  parla  Cicerone  (4)  , ogni  soldato  cittadino  po- 
teva fare  il  suo  testamento.  Questo  praticavasi  eziandio  durante 
la  campagna  , al  momento  d’  una  battaglia  , o d'  una  spedizione 
pericolosa.  In  questo  modo  Yelleio  Patcrcolo  ci  narra  come  al- 
T attacco  di  Contrcbia  in  lspagua  cinque  coorti  legionario  fecero 
il  loro  testamento  in  produciti  innanzi  che  movessero  ad  attac- 
care una  posizione  erta  e ditlìcile  , della  quale  erano  stali  cac- 
ciati , e che  il  console  comandava  che  andassero  a ripigliare  (5). 

Di  tal  maniera  era  il  testamento  in  produciti.  Esso  era  come  una 
derivazione  del  testamento  calalis  comitiis.  Pel  soldato  romano 
l’esercito  messo  in  punto  ed  in  armi  era  i calala  tornitici dove 
era  1’  esercito  sotto  le  armi , quivi  erano  i suoi  comizi  convoca-  « 

(I)  Aul.  Geli.  13.  27.  — (2)  o Quae  comilia  bit  in  anno  testamentis  fa- 
cicndis  ile». inula  crani  ».  ( Gai  2.  § 101  ).  — (A)  G.  2.  §.  101.  — (1)  Cicer 
Ile  natura  deor.  2.  3-  — (3)  « J'uc  cntibusque  omnibus  in  produciti  testa 
menta  volut  ad  ccrtam  mortati  tundum  (orci  ».  (Veli.  Patere.  2.  8 j. 
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li.  Come  il  primo  testamento  chiamavasi  testamento  innanzi  . ai 
comizi  convocati  ( calali s comiliis  ),  cosi  parimente  il  secondo  ad- 
domaudavasi  testamento  innanzi  all’  esercito  in  arme  ( in  produ- 
cili ).  Quando  le  Instituzioni  , e dopo  di  esse  Teofilo  chiamano 
lo  stesso  testamento  testamenlum  procinclum  questa  denominazio- 
ne è bizzarra  e corrotta  , e non  è nè  di  Gaio  nò  di  Ulpiaoo , 
nè  degli  altri  autori  romani.  Pare  per  altro  che  in  luogo  delia 
primitiva  necessità  di  Tare  la  dichiarazioue  innanzi  all’esercito 
apparecchiato  e messo  in  armi,  come  in  comizi  militari,  s’ in- 
trodusse col  tempo  il  dritto  di  farla  solamente  innanzi  ad  un 
certo  numero  di  compagni  d’arme  che  facevano  da  testimoni , il 
die  diede  poi  origine  alle  forme  ben  più  semplici  e privilegia- 
te de’  testamenti  militari. 

Per  aes , et  libram.  Le  due  antiche  forme  di  testare  pre- 
sentavano numerosi  inconvenienti  ; e per  non  dire  della  difficol- 
tà pe’  plebei  di  aspirare  anticamente  ad  un  testamento  caladi 
comiliis  , questo  testamento  non  poteva  esser  fatto  che  in  Roma, 
e solamente  due  volte  l’anno,  al  tempo  della  convocazione;  l’al- 
tro poi  solo  in  tempo  di  guerra  e sotto  le  armi  ; e pure  si  po- 
teva soggiacere  ad  un  repentino  ed  impreveduto  pericolo  di  mor- 
te , e morire  intestato  per  non  essersi  trovato  nel  primo  , o nel 
secondo  caso.  Qui , come  in  tutta  la  legislazione  , le  sottili  in- 
venzioni , e le  ingegnose  finzioni  vennero  in  soccorso  della  diffi- 
coltà. Non  si  abrogò  ma  si  eluse  il  dritto  primitivo;  non  si  te- 
stò in  altra  maniera , ma  si  vendè  la  propria  eredità.  La  vera 
eredità , cioè  realmente  aperta  , per  la  morte  di  un  cittadino  , 
e deferita  ad  un  erede  , era  come  cosa  incorporale  res  nec  man- 
cipi (1)  ; ma  il  patrimonio  , la  famiglia  del  cittadino  ( familia 
pecuniaque  ) , considerata  vivente  lui , e nella  disposizione  che 
egli  medesimo  ne  faceva  , fu  riguardata  come  cosa  mancipi  ( Y. 
qui  sopra  p.  14  ) ; e però  si  trasmetteva  per  via  di  mancipa- 
zione  a colui  che  si  voleva  scegliere  per  successore  , con  tutte  le 
formalità  ordinarie  di  quest’  atto , come  uoi  le  abbiamo  esposte 
p.  9 e 20  ; coi  cinque  testimoni  cittadini  , il  porta-bilauce 
( libripcns  ),  un  pezzo  di  metallo  che  rappresentava  il  prezzo,  la  bi- 
lancia ( aes  et  libra  ) , e le  parole  sacramentali  appropriate  al  ca- 

(I)  Gai.  2.  SS  17.  c 34. 
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so  (1).  La  mancipazione  cosi  adoperata  offriva  una  maniera  in- 
diretta e solenne  di  far  testamento  in  ogni  occasione.  Il  comprato- 
re dell'eredità  ( familiae  emptor  ) teneva  luogo  d'  un  crede  ( hcre- 
dis  lorum  obtinebat  ) , c come  tale  il  testatore  gl’  imponeva  , con- 
fidava , o commetteva  per  mandato  tutte  le  disposizioni  che  vo- 
levo si  eseguissero  dopo  la  sua  morte  (et  ob  id  ci  mandabat  testa- 
tor  , quid  evique  posi  morlem  suam  dari  velici  ).  Tale  era  il  te- 
stamento per  aes  et  libram. 

In  dcsuetudincm  abierunl.  Al  tempo  di  Gaio  c d’  Ulpiano  sot- 
to Antonino  il  Pio  , e sotto  Caracolla  le  due  prime  forme  di  te- 
stamento erano  già  da  gran  pezza  cadute  in  dissuetudine  , e que- 
sti giureconsulti  ne  parlano  come  di  antiche  istituzioni.  11  testa- 
mento per  aes  cl  libram  le  uvea  interamente  surrogate  , ma  esso 
medesimo  avea  subito  importanti  modificazioni.  Sane  mine  aliler 
ordinalur  atque  olim  solebat  , dice  Gaio,  lo  fatti  essendo  la  man- 
cipazione  un  allo  di  alienazione  irrevocabile,  ed  il  futuro  credc.chc 
avea  ricevuto  il  patrimonio  in  mancipazione.trovandosi  compratore 
del  patrimonio  ( familiae  emptor  ) , ne  risultava  che  il  testatore  , 
tuttoché  restasse  padrone  de’  suoi  beni  durante  la  sua  vita  , pure 
rimaneva  impegnato  nella  scelta  del  suo  erede  ; il  familiae  emptor 
avea  , secondo  i principi  rigorosi,  un  dritto  certo  di  eredità  (2). 
Ma  si  trovò  anche  ii  modo  di  eludere  il  rigore  di  questi  prin- 
cipi. li  familiae  emptor  non  fu  più  che  un  terzo  estraneo  al- 
T istituzione  testamentaria  , una  spezie  di  figurante  , che  inter- 
veniva come  ii  porta-bilance  per  pura  formalità  , per  l’osservan- 
za , in  apparenza,  dell'antico  dritto  : a Alius  dicis  gratin  pro- 
plcr  vcleris  juris  imilationem  familiae  emptor  adhibelur  »,  e l’ ere- 
de fu  istituito  in  iscritto.  Allora  il  testamento  por  aes  et  libram 
si  compose  , come  insegna  Ulpiano  , di  due  formalità  ben  di- 
stinte : la  prima  la  mancipazione  dell'  eredità  ( familiae  manci- 
palio  ) , e la  seconda  la  tiuncupazione  del  testamento  ( testamen- 
ti nuncupalio  ).  La  mancipazione  dell*  ereditò  continuò  a farsi  , 

(t)  « FAMII.IAM  rKCtTNIAMQTTK  TEAM  KNt>0  MANDITAM  TUTE!.  \ M CISTO  DR- 
lamquk  mf.am  ( reci  no  , RAQCB  ) QUO  td  jure  testamkntum  FATENE  POSSIS 
SKCiNDUM  lf.gum  fubi.ic\n  noe  aure,  et  ut  quidam  adjiciuntf  aenkaqlb  li- 
bra fsto  Mini  f.mpta  ; deinde  acre  pcrculil  libram  , idque  aes  dii  testata- 
ri , voluti  predi  loco  ».  ( Gai.  2.  § 10'*  ).  — (2)  Questo  è ciò  clic  dice  Tentilo 
nella  parafrasi  di  questo  paragra  fu. 


DELLE  SUCCESSIONI  ED  ACQUISTI  PUR  UNIVEBSALITA'.  2t>3 

come  pel  dritto  antico  , nella  forma  che  abbiam  narrata , ma 
per  pura  forma,  e fu  tale  mancipazionc  interamente  immagina* 
ria  ( imagimria  mancipatio  ).  Dopo  di  che  il  testatore  tenendo 
nelle  sue  mani  le  tavolette  del  testamento , diceva  : Haec  uti  in 
kis  tabuli s cerisque  scripta  sunt , ita  do , ila  lego  , ita  testor  , 
ilaque,  vos  quiriles,  testimoni  uni  mihi  perhibetole.  » E questo  di- 
cevasi  nuncupalio  , e teslalio. 

In  fatti  dice  Gaio  : nuncupare  est  palam  nominare , è nomi- 
nare ad  alta  voce , il  testatore  per  queste  solenni  parole  si  re- 
putava, nominare  e confermare  ad  alta  voce  ciascuna  cosa  che  si 
trovava  spezialmente  scritta  sulle  tavolette  (1). 

Parlim  et  hoc  in  usu  esse  desiit.  Queste  parole  fanno  allu- 
sione alla  mancipatio  familiae  che  era  divenuta  di  pura  forma  nel 
testamento  per  aes  et  libram. 


II.  Sed  praedieta  quidem  nomina  to 
slamenlorum  ad  jus  citile  refereban- 
tur  ; posiea  ei  edicio  praetoris  Torma 
alia  faciendorum  testamentorum  intro- 
duci» eri.  J u re  enitn  h»uorario  nulla 
mancipatio  desiderili)» tur  , sed  septem 
testium  signa  sufflè  ebani  , cum  jure 
citili  sigua  testium  non  essent  neces- 
saria. 


2.  E cotali  predetti  nomi  di  testa- 
menti si  riferivano  alia  ragion  civile  , 
ma  poi  per  editto  del  pretore  fu  in- 
trodotta un'  altra  forma  di  far  testa- 
meato.  Perché  per  dritto  onorario  non 
si  riceicara  die  vi  fosse  alcuna  man- 
coazione  , ma  bastavano  solamente  I 
suggelli  di  sette  testimoni,  la  qual  for- 
malità non  era  necessaria  per  dritto  ci- 
vile. 


Il  dritto  civile  erasi  per  la  forma  de' testamenti  fermato  ai 
temperamenti , che  qui  sopra  abbiam  narrati;  ma  il  dritto  pre- 
torio andò  più  innanzi.  Accomodandosi  alle  usanze  introdotte,  e 
ad  una  semplicità  di  forme  più  utili,  non  avea  più  messo  impor- 
tanza alla  familiae  mancipatio , nè  anche  alla  nuncupatio  testa- 
menti. Il  libripens  ed  il  familiae  emptor  furono  privati  della 
loro  parte  simbolica  che  rappresentavano  , ed  essendo  ridotti 
alla  condizione  di  semplici  testimoni , il  numero  de’  testimoni 
si  trovò  così  aumentato  a sette.  Ma  l’ editto  del  pretore  avea 
ricercato  una  nuovo  formalità  : erasi  introdotta  1’  usanza  di  si- 
gillare (signore)  le  tavolette  del  testamento,  per  modo  che  fos- 
se impossibile  di  leggerle  , o alterarle  senza  rompere  i suggelli; 

(t)  Ved.  su  questi  particolari  Gaio  2.  § 101.  — Ulp.  Rcg.  20.  §§  2 e 9. 
— TUeopb.  hic. 
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il  pretore  ne  fece  una  rigorosa  formalità,  richiedendo  che  i set- 
te testimoni  apponessero  ciascuno  il  suo  sigillo  ( signaculum , an- 
nuitoti). Tal  era  il  testamento  onorario.  Se  eransi  seguite  le  for- 
malità del  dritto , il  testamento  era  valido  secondo  il  dritto  ci- 
vile ; se  eraosi  seguite  quelle  dell'  editto  , era  valido  secondo  il 
dritto  pretorio.  In  questo  caso  non  dava  l’eredità  civile,  ma  la 
possessione  de'  beni.  Siffatte  disposizioni  dell’  editto  erano  già  in 
pieno  vigore  al  tempo  di  Gaio , e d’  Ulpiano  : « EUani  si  jure 
civili  non  valeat  testamentum  , dice  quest’  ultimo  giureconsulto, 
forte  quod  familiae  mancipalio  , vel  nuncupatio  defuit , si  signa- 
tum  testamentum  fuit , non  minus  quam  septem  teslium  civium 
romanorum  signis , bonorum  possessio  datur  » (1). 

IH.  Sed  cum  panlatim  tam  ex  usa  3.  Ma  poi  che  la  ragion  pretoria  c<v 
hominum,  quam  ex  constituliooum  c-  minciò  a poco  a poco  ad  accordarsi  co'- 
mendalionibus , coepit  in  unani  con-  la  ragion  civile  tanto  per  I’  nso  degli 
sonantiam  jus  civile,  et  praetorinm  uomini,  quanto  per  le  emendazioni  della 
jungi,  constitulum  est  ut  uno,  eodem-  c«elituziooi,  fu  ordinato  che  i testamen- 
que  tempore  (quod  jus  civile  quodam-  ti  si  facessero  in  un  solo  , e medcsi- 
modo  exigebat  ) septem  testibus  adhi-  mo  spazio  di  tempo  con  la  presenza  di 
bitis  , et  subscriplione  testium,  quod  sette  testimoni  (la  qualcosa  il  dritto 
ex  constitutionibus  inventimi  est,  ex  civile  a un  certo  modo  richiedeva), con  la 
editto  praetoris  signacula  testamcntis  sottoscrizione  de’  testimoni,  il  che  fu  ri- 
imponercutur.  Ita  ut  bocjuj  triperli-  trovato  dalle  costituzioni,  e i sigilli  im« 
lum  esse  videalur  , et  testes  quidem,  posti  per  editto  del  pretore. Per  tal  mo- 
cl  eorum  praesentia  uno  contextu  te-  do  si  vede  esser  questo  dritto  deriva- 
st  amenti  celebrandi  gratta  a jure  civi-  to  da  tre  fonti,  cioè  i testimoni  e la  loro 
li  descendant  ; subscript  ione»  autem  te-  presenza,  in  un  solo  contesto  par  ragion 
sla  tur is , et  testium  ex  sacrarum  con-  di  fare  il  testamento  discendono  dal 
stitutionuui  observatiouc  udhibcantur  ; drillo  civile  , le  soltoscrizìoui  del  le- 
signacula  autem  , et  testium  nutnerus  alatore  , e de'  testimoni  si  hanno  per 
ex  ediclo  praetoris,  I’  osservanza  delle  sacre  costituzioni  , 

ed  i sigilli  , cui  numero  de'  testimoni 
ci  sono  per  editto  del  pretore. 

ó-», («liivi  , j.  •;  : -n&ÉK 

Dalla  fusione  del  dritto  civile  col  pretorio,  e con  le  nuove 
disposizioni  delie  imperiali  costituzioni  ebbe  origine  l'ultima  for- 
ma del  testamento,  in  vigore  sotto  Giustiniano,  e per  la  legisla- 
zione di  questo  principe  confermata.  Il  testatore  presenta  a set- 
te testimoni  il  suo  testamento  scritto  da  lui  medesimo,  o da  uo 


(2)  Gai.  2.  SS  119,  c 147.  - UJp.  Reg.  18.  8. 
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altro  anticipatamente,  o in  loro  presenza;  se  il  testamento  è scrit- 
to da  un  altro  , egli  vi  appone  innanzi  ad  essi  la  sua  sottoscri- 
zione cioè  la  sua  firma  , il  suo  nome  ( questa  formalità  non  è 
necessaria  , se  si  ha  dal  testamento  che  la  scrittura  è tutta  dt 
sua  mano  ) ; di  poi  ciascun  testimone  alla  sua  volta  vi  appone 
la  sua  sottoscrizione  (subscriplionem) , e dopo  chiuso  il  testamen- 
to , il  suo  sigillo  ( signaculum , annuitimi). 

Se  il  testatore  vuol  fare  un  testamento  segreto,  di  cui  alcu- 
no non  debba  conoscere  le  disposizioni , egli  lo  presenta  suggel- 
lato , legato , o solamente  chiuso  , avvolto  fin  dove  finisce  la 
scrittura,  dichiarando  che  quello  è il  suo  testamento;  sulla  par- 
te non  ravvolta  che  è rimasta  aperta  ( rtliqua  parte)  appone  la 
sua  sottoscrizione , e se  non  sappia  , o non  possa  scrivere,  vi  si 
supplisce  con  un  ottavo  testimone  che  sottoscrive  in  sua  vece  ; i 
testimoni  vi  appongono  anch’  essi  la  loro  sottoscrizione  , e di 
poi  chiuso  interamente  il  testamento  , vi  pongono  il  loro  suggel- 
lo (1). 

Il  tempo  in  cui  questa  nuova  forma  fu  sostituita  alle  due  pre- 
cedenti fu  sottto  il  regno  di  Valentiniano  III.  in  Oriente,  e di 
Teodosio  II.  suo  collega  in  Occidente.  Tuttavia  la  sostituzione  non 
fu  compiuta  nelle  parti  occidentali  dell'  impero  , perciocché  i lavo- 
ri storici  del  Savìgny  han  dimostrato  che  1'  uso  del  testamento 
civile  per  aes  et  libram,  e del  testamento  pretorio  si  mantenne  in 
occidente  , e che  nel  medio  evo  ancora  si  osservava. 

Jus  triperlilum.  11  testo  sufficientemente  dimostra  come  ed  in 
che  le  forme  di  questo  testamento  provenivano  dal  dritto  civile,  dal 
dritto  pretorio,  e dalle  costituzioni.  Di  qui  i comentatori  hanno  im- 
maginato pel  testamento  medesimo  il  nome  di  testamentum  triper- 
lilum. 

Uno  contexlu.  La  solennità  del  testamento,  cioè  le  diverse  for- 
malità , di  cui  esso  si  compone  , debbi  no  esser  adempite  in  un  solo 
contesto  senza  potersi  interrompere  p ;r  l’ interposizione  di  alcun  at- 
to estrnueo  , salvo  la  necessità  di  soddisfare  a’ bisogni  richiesti  dallo 

(1)  V.  ne]  C.  la  costituzione  di  Teodosio  e di  Valentiniano  8.  23.,  21. — 
Quest’ ultima  forma  di  testare  si  è perpetuata  quasi  senz'  alterarsi  fino  net 
Dostro  codice  sotto  il  nome  di  testamento  mistico  : articolo  978  e seg.  del 
codice  civile  («). 

(a)  Artic-  902  delle  nostre  leggi  civili. 

X.  II.  34 
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stato  di  salute  del  testatore  (1)  : « Est  aulem  uno  conlexlu,  dire  UI- 
piaoo,  nullum  aclum  aliemm  testa, nenia  inlermitcere  » (2).  I testa- 
menti calalis  comìtiis , e per  aes  et  libram  ci  mostrano  cnlramb. 
l’origine  di  questa  regolale  i comizi  sorto  interrotti,  tutto  si  dee  ri- 
cominciar da  capo;parimente  l'alto  civile  della  mancipazione  non  am- 
mette alcuna  interruzione  ( p.  257  nota  2 ).  Del  resto  l’ operazione  di 
scrivere,  o di  dettare  il  testamento  non  vu  compresa  nella  solennità, 
la  quale  non  comincia  che  dalla  presentazione  dell'  atto  a'  testimoni. 

Testamenti celebrandi  gratin.  Questo  fa  allusione  ad  un  altra  con- 
dizione del  drillo  civile,  cioè  che  i testimoni  debbono  esser  insieme 
adunali  specialmente  pel  testamento  ( specialiler  rogali  ) ; perchè  i 
comizi  erano  specialmente  convocali  ( calatiscomiliis ).  Il  che  nel  drit- 
to più  recente  debb'  intendersi , dice  lllpiano,  in  questo  senso  che  se 
siano  stali  adunati  per  un  altro  affare,  ma  prima  di  cominciare  la  so- 
lennità si  prevengano, che  debbono  servir  da  testimoni  al  testamento, 
ciò  basta  (3). 

Tcstium  numevus. Provenendo  dal  dritto  civile  la  necessita  della 
presenza  de’ testimoni  , il  loro  numero  era  di  cinque  in  conformità 
di  questo  dritto  ; ma  avendo  I'  editto  del  pretore  ridotto  il  libripens, 
ed  il  familiae  emptor  alla  semplice  parte  di  testimoni  per  la  soppres- 
sione della  mancipazione,  si  può  dire  che  il  sumero  de’  testimoni, che 
allora  fu  di  sette  , proveniva  dall'  editto. 


IV.  Scd  bis  omnibus  ex  nostra  cot- 
slituliouc  prupter  testamcnlorum  since- 
rilalcu),  ni  nulla  fraus  adhibealur,  h c 
addituui  est,  ut  per  inanus  testa t or  is 
xel  testiura  nomen  heredis  exprimalur, 
et  omnia  secundum  illius  couslitu tie- 
ni* tcuorem  procedali!. 


li.  Ma  a tutte  le  sopra  dette  cose  , 
acciocché  i testamenti  sieuo  sinceri  e 
non  ri  s’usi  frode  alcuna,  si  è per  no- 
stra costituzione  aggiunto  che  il  nome 
dell’erede  sia  scritto  per  uiauo  del  te- 
statore , o de’  testimoni  i e che  ogni 
alira  cosa  proceda  secondo  il  tenore  di 
quella  costituzione. 


La  necessità  di  questa  formalità  aggiunta  , imposta  da  una  co- 
stituzione di  Giustiniano  ( Cod.  6.  23.  28  ) fu  di  poi  soppressa  per 
uua  novella  del  medesimo  imperatore  (Nov.  119.  9.  ). 

m La  costituzione  di  Giustiniano  Cod.  6.  23.  2?.  ne  dà  una  mmnt  ssima 
enumerazione.  - (2)  D.  28.  1.  21.  § 3 L’Ip—  (3)  D.  28.  1.21.  § 3.  f.  Cip. 
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V.  Possimi  auiem  omties  testcs  et 
uno  annui  i signare  testamentum.  Quid 
enim  si  scplem  annuii  una  sculplura 
fuerint , secondimi  quod  Papi  ninno  vi- 
sual est?  Sed  alieno  quoque  annuii  li* 
eet  siguare  lesiamentnm. 


b.  Tutti  ■ testimoni  possono  segnare 
il  testanienlo  con  un  solo  anello.  Io 
Tatti  clic  vi  sarebbe  a dire  , secondo 
che  Pnpiniano  ha  fatto  usseri  are  , se 
fossero  i scile  anelli  tutti  scolpili  d'un 
seguo  niedesiuio  ? È parimente  lecito 
seguar  il  testamento  con  l’ anello  d’al- 
tri. 


Il  sigillo  trovatasi  scolpito  sull'  anello  che  portavano  ordinaria- 
mente i cittadini  romani;  ma  sarebbesi  potuto  validamente  segnare 
con  tutt’altra  impronta  che  con  quella  di  uri  anello  ? Si  certamente 
risponde  Ulpiano,  purché  vi  sia  scolpito  qualche  segno,  o figura  di- 
stintiva (1).  Quest’  apposizione  di  un  sigillo  per  ciascun  testimonio 
potrebbe  parer  illusoria,  essendo  permesso  di  adoperare,  non  solamen- 
te 1'  anello  altrui  , ma  ancora  lo  stesso  anello  per  tutti.  Ma  si  vuol  sa- 
pere che  ciascun  testimone  allato  all’impronta  cheavea  falta,scrive- 
va  di  sua  propria  mano  da  chi , e sul  testamento  di  chi  questo  sigillo 
erasi  apposto. Questa  era  un'usanza  generalmente  seguita.e  che  i giu- 
reconsulti raccomandavano  di  osservare,  molto  tempo  innanzi  che  le 
imperiali  costituzioni  avessero  richiesta  la  sottoscrizione  de’  testi- 
moni (2).  Per  altro  uon  è da  confondersi  quest’  annotazione  posta  a 
Iato  del  sigillo  con  la  sottoscrizione  richiesta  dalle  costituzioui  ; que 
sta  sottoscrizione , come  la  stessa  parola  dinota  , era  interna  , soli» 
1’  involto  ( subscriptio ) , nel  corpo  medesimo  dell’atto,  ma  l’altra  e- 
ra  esteriore  sull'  involto  ( tuperscriplio  ). 


VI.  T >tes  antem  adbiberi  possunt 
ri  , e utn  qubns  testamenti  furivi  est. 
Sed  ncque  mulier  , ueque  impubes,  nc- 
que servus,  ueque  furiami,  neque  mu- 
tui , ueque  swdus  nec  cui  boni t in- 
terdiclum  est,  ueque  is  quem  leges  ju- 
bent  iwprobum  , inteHabilcmque  esse 
possurH  iu  numero  testium  adbiberi. 


6.  Possono  esser  chiamati  a testimo- 
ni coloro  , i quali  hanno  la  faz t»~«_ 
del  testamento.  Ma  non  possono  esser 
chiamati  nel  numero  de'  testimoni  ni 
tn  donna  , nè  l’itn  pubere,  nè  lo  schia- 
vo, nè  il  pazza,  nè  il  mulo,  nè  il  sor- 
do, i.è  i prodighi  interdetti,  nè  quelli 
che  la  le-’ge  comanda  che  si  abbiano 
per  indegni,  e die  non  possano  far  le- 
s tu  mento. 


(t)  D..  28.  i.  21.  § tt.  lu  questo  frammento  bisogna  ristabilire  la-  negazio- 
ne , clte  eildciilemcnlB  vi  manca.  — (2)  l>.  28.  1.  21.  §.  4.  f.  Uip.  — SO.  f- 
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Questo  paragrafo  non  può  spiegarsi  in  modo  soddisfacente  sen- 
za riportarsi  al  testamento  per  aes  et  libram  come  era  rigorosamente 
nella  sua  prima  forma,  quando  l’erede  era  egli  stesso  il  familiae  em- 
ptor . 

Cumquibus  testamenti  faclinest.  Al  tempo  di  cui  parliamo,  il 
testatore  mancipans  , l’erede  familiae  ernplor , il  libripens  , ed  i te- 
stimoni concorrevano  tutti  insieme  a Tare  il  testamento;  era  dunque 
mestieri  che  avessero  tra  loro  la  fazione  di  testamento,  vale  a dire  il 
potere  di  concorrere  insieme  alla  sua  formazione. E siccome  quest  at- 
to era  allora  una  mancipaziom  , cosi  era  necessario  che  avessero  ri- 
spettivamente il  dritto  di  partecipare  alla  mancipazione  o come  alie- 
nante, o come  acquirente  , o come  libripens  , o come  testimoni:  la 
condizione  generale  per  lutti  era  che  avessero  il  commercium  (1);  vi 
erano  inoltre  delle  condizioni  particolari  per  ciascuno  secondo  la  par- 
te che  rappresentava. 

Mìilier.  Le  donne  potevano  acquistar  per  mancipazione  o da  se 
medesime  , o per  mezzo  altrui  (2)  ; esse  adunque  potevano  co.  cor- 
rere alla  formazione  del  testamento  come  familiae  emptor, ma  noi  po- 
tevano nè  come  testatore, perchè  la  mancipazione  delle  cose  mauri/, i 
era  loro  vietata  senza  l’autorizzazione  del  loro  tutore  (3)  ; nè  come 
libripens,  nè  come  testimoni , perche  elleno  non  erano  ammesse  a 
prestare  il  loro  ministero  in  atti  pubblici , e solenni  (4). 

Jmpubes.  Bisogna  applicare  le  medesime  riflessioni  agl'impube- 
tì  (o),  con  questa  differenza  nondimeno,  che  essi  non  potevano  man- 


(«)  rer  esempio  vediamo  in  Ulpiano  ( Rog.  19.  4.  ) clic  la  mancipazione 
l'Ole1  a aver  lungo  Ira  i l.a  li  ni  Giuniani,  perciocché  essi  avevano  il  commerciala 
( commercium  daium  est  ) ; e però  lo  slesso  autore  dice  iu  seguilo  : « Lati- 
no:» Juniunus  , et  familiae  cmplor,  et  testis  et  libripens  p ri  potett.  quoti i , in 
rum  eo  testamenti  fuctio  est  ».  ( Rcg.  20.  8.  ).  Ma  il  Latino  Giuntami  non 
eseguiva  (jueste  parli  , che  per  1’  adempimento  della  mancipazione.  In  quanto 
alla  capacità  di  acquistare  egli  medesimo  I’  credila  se  era  sialo  istituito  ero- 
de, egli  per  la  legge  Junia  non  l'uvrebbe  altrimenti  avuta,  che  se  alla  mor- 
te del  testatore,  o nell’imervallo  della  emione  , fusse  divenuto  cittadino  ro- 
mano. ( Ivi  22.  3 ).  — (2)  Gai.  2.  90.  — (3)  Ulp.  Reg.  11.  27.  — 20.  13.  — 
Gai.  1.  113.  — 2.  112,  113,  118,  121,  e 122.  — (1)  Elle  erano  nondimeno 

ammesse  a render  lesiiiuouianza  in  giudizio  ( D.  28.  1.  20.  § 0.  f.  Ulp.  )- 
perocché  ivi  si  trattava  di  attestare  de'  fatti,  di  cui  aveano  notizia  , e n m ui 
concorrere  ad  un  miuiuero  pubblico.  — (s)  Gai  2.  §§  83,  e 87.  — Ulp.  Reg. 
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ciparc  la  loro  credila  iteppur  con  1’ autorità  del  loro  tutore  (1).  Del 
resto  erano  regole  positive  della  mancipazione , che  il  libripens  , ed  i 
testimoni  fossero  puberi  ( civibus  romani»  puberibus  ). 

Servus.  I medesimi  principi  per  gli  schiavi  ; essi  possono  rice- 
vere in  mancipazione,  ed  esser  per  conseguente  familiae  emplor  pel 
loro  padrone  (2)  , ma  non  già  mancipare  , nè  esser  libripens , o testi- 
moni , cum  juris  civilis  communionem  non  luibcant. 

Fnriosus,  mulus , surdus.  Il  pazzo  non  può  iu  modo  alcuno  par- 
tecipare alla  fazione  dei  testamento  nè  come  mancipante  , nè  come 
familiae  emplor,  nè  come  libripens , nè  come  testimone  , qnoniam 
menlem  non  hubet,  salvo  che  non  sia  in  un  lucido  intervallo.  Il  mu- 
to , perchè  se  egli  è mancipans,  o familiae  emplor,  vtrba  nuncupa- 
tionis  ( tèi  mancipalionis  ) loqui  non  potest , e se  è libripens  o testi- 
mone non  può  renderne  testimonianza.  Il  sordo  perchè  verba  fami- 
liae emploris  ( tei  mancipanlis  ) exaudire  non  potest. 

Cuibomisinler  dicium  est.  Il  prodigo -non  poteva  in  niuna  ma- 
niera concorrere  ad  una  mancipazione  , perciocché  gli  era  interdet- 
to il  commercio  ( qnoniam  commercium  illi  inlerdictum  est),  e per 
conseguenza  non  uvea  la  fazione  di  testamento  iu  niuua  qualità  (3). 

Improbum  , ìiUestubilemque  : questa  espressione  inteslabilis 
comprendeva  in  un  tempo  medesimo  l’ incapacità  di  testare  , e quel- 
la di  concorrere  alla  fazione  del  testamento  (nec  lestamenlum  facere 
polcrit,  nec  ad  lestamenlum  adhiberi):  come  sarebbe  la  persona  cou- 
dannata  per  libello  f ob  canneti  famosusi)  (4);  per  concussione 
( repelundarum ) (o)  , per  adulterio  ( adullcrii ) (ti),  e quegli 
elle  dalla  parafrasi  di  TeoOlo  ci  viene  iudicato  , e olia  qui  segnata- 
niente  è da  notare , cioè  colui  che  essendo  concorso  ad  un  testa- 
mento avesse  ricusato  di  assistere  alla  sua  apertura  dopo  la  morte 
del  testatore  per^jjcjiioscere  la  sua  sottoscrizione  ed  il  suo  sigillo. 

Noi  abbiamo  sfegato  questo  paragrafo  pe’  principi  dell'  an- 
tico dritto  al  tempo  in  cui  l’erede  concorreva  egli  medesimo  alla 
formazione  del  testamento  , in  qualità  di  familiae  emplor  ; e per 


IO.  18.  parche  fossero  pervenuti  all’  et in  cui  potevano  acquistare  per  mnn- 
cipazionc.  — (I)  Ga  . 2.  113.  — (?)  Gè.  2.  § 87.  — (3)  Ulp.  Reg.  19.  4. 
Combinala  con  20.  13.  e D 28.1.  18.  — (4)  li.  28.  1.  J8.  § 1.  f.  Ulp.  22. 
5.  21.  f.  Aicail.  — (8)  Ivi  18.  f.  Paul.  — (6)  In  14.  f.  Pjpiu. 
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questi  principi  tutto  chiaramente  si  spiega  , ma  è mestieri  por 
mente  ai  cambiamenti  che  sopravvenner  di  poi. 

Il  familiae  emptor  avendo  cessato  di  essere  l erede  medesimo, 
il  quale  era  istituito  nelle  tavolette,  e per  questo  modo  era  estraneo 
alla  mancipazione,  nè  risultò  che  alcuni  cittadini  i quali,  secondo  a 
prima  forma,  non  potevano  essere  eredi,  perchè  era  loro  impossibile 
d’ intervenire  in  una  mancipazione  , poterono  da  poi  essere  is  1 ul- 
ti secondo  la  nuova  forma  : tali  furono  I*  impubere  anche  infans,  il 
pazzo,  il  muto,  il  sordo,  I*  interdetto,  e fuor  d’  ogni  dubbio  quan- 
tunque noi  troviamo  espresso  nei  frammenti  de’  giureconsulti,  que- 
sta estensione  nella  facoltà  d’istituire  certe  persone  , tu  una  delle 
principali  cagioni,  che  determinarono  la  modificazione  del  testamen- 
to per  acs  el  librai».  Da  allora  in  poi  I’  espressione  aver  fazione  del 
testamento  con  alcuno,  applicata  agli  eredi  non  significo  piu,  come 
anticamente,  poter  concorrere  personalmente  alla  turnazione  solen- 
ne del  testamento  , ma  prese  il  senso  che  già  al  tempo  di  Gaio  c 
d’  Ulpiano  gli  attribuiscono  i giureconsulti  , e che  troviam  chiara- 
mente definito  nel  §.  4.  del  titolo  19  delle  Istituzioni,  qui  appres- 
so : « hanno  la  fazione  del  testamento  quelli  che  posson  ricevere 
per  testamento  da  un  altro  , ed  acquistare  sia  per  se  medesimi  sia 
per  altri  , benché  non  potessero  eglino  medesimi  far  testamen- 
to « (1).  In  questo  senso  lo  schiavo  , l’ impubere  , anche  1 tnfans  , 
il  pazzo,  il  muto  , il  sordo,  l’ interdetto  hanno  la  fazione  de  testa- 
mento , quantunque  non  possano  personalmente  cooperare  alla  for- 
mazione del  testamento.  ...  . 

ivr  effetto  de’  medesimi  cambiamenti  è avvenuto  eziandio  che 

non  si  son  più  ricercate  pel  familiae  emptor  le  condizioni  richieste 
per  colui  che  acquistava  per  la  mancipazione,  ma  sibbene  quetle  di 
un  semplice  testimone  ; perciocché  egli  , ed  il  Ubripens  non  inter- 
vengono più  che  per  mera  forma.  E però  dopo  Gaio  , il  quale  scii- 
vcvu  : » De  libripende  eadem  quae  el  de  tcslibus,  dieta  esse  in- 
tellitjemus  : nani  el  in  leslium  numero  est  » , Ulpiano  di  già 
scriveva  : « Mulus , surdus  , furiosus  , pupilla*  , femina  , ne- 
que  familiae  emptor,  ncque  testi*  , libripnsve  / Ieri  polcst  » (-}, 
È regola  generale  a riguai  do  de’  testimoni , che  ie  condizioni 

(I)  Inst.  2.  19.  4.  — Di!?.  28.  1 1ft  f-  Pomp.  — 28.  8-  $ 1 f-  F,u' 

reui.  - (2)  Gai.  2.  107.  — Ulp.  Rce'.  20.  7. 
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della  loro  capacità  non  debbano  in  loro  considerarsi  che  al  momen- 
to in  che  prestano  il  lor  ministero  , cioè  al  momento  della  forma- 
zione del  testamento  ( testamenti  quidem  faciendi  tempore  ),  come 
dice  il  paragrofo  che  segue;  poco  importano  i mutamenti  sopravve- 
nuti da  poi  : « Conditionem  testium  lune  inspicerc  debemus  , cum 
signor ent , non  morlis  tempore  » (1). 


VII.  Sed  cum  atiqnis  ex  teslibu9  le- 
s'anieuli  quidem  faciendi  tempore  li- 
ber  eiistimabatur,  pustea  vero  servus 
apparuit , lam  dòn*  Hadrianns  , Ca- 
lumo Vero  , qoam  postea  divus  Seve- 
rus  , et  Antoninus  rescripsernut,  sub- 
venire se  ex  sua  liberalitate  testamen- 
to , ut  sic  habeatur , ac  si  ut  oportet 
factum  csset  ; cum  eo  tempore  quo  te- 
stamentum  signaretur  omnium  consen- 
so hic  tcslis  loco  liberorum  fuerit,  ne- 
que  quisquam  esset,  qui  ei  status  quae- 
stiosem  moverei. 


Vili.  Pater,  nee  non  is  qui  in  pote- 
state  ejus  est  item  duo  fratres  qui  in 
ejusdem  patrie  potestate  sunt  utrique 
te^tes  in  uno  testamento  fieri  possunt; 
quia  nihil  nocet  ex  una  domo  plures 
lestes  alieno  negutio  adhibcri. 


7.  Ma  s’  egli  avviene  che  alcun  dei 
testimoni  che  era  giudicato  uomo  libe- 
ro quando  si  fece  il  testamento,  si  tro. 
vi  poi  che  era  schiavo,  rescrisse  tanto 
il  divino  Adriaco  a Ca ionio  Vero,  quan. 
to  dipoi  il  divino  Severo  , ed  Antoni- 
no che  per  loro  liberatiti  intendevano 
che  si  sovvenisse  al  testamento  in  quel 
che  mancava  , acciocché  fosse  tenuto 
cosi  valido  e fermo  come  se  al  princi- 
pio fosse  stalo  debitamente  fatto,  giac- 
chi ai  momento  che  il  testamento  si 
sottoscrisse  quel  testimone  per  consen- 
so di  tutti  fu  avuto  per  nomo  libero, 
e non  vi  fu  chi  gli  avesse  mosso  que- 
stione quanto  al  suo  stato. 

8.  11  padre  ed  eziandio  colui  che 
i in  sua  potestà  , inoltre  due  fratelli 
che  siano  in  potestà  del  medesimo  pa- 
dre possono  veramente  esser  testimoni, 
in  un  testamento,  perciocché  non  nuo- 
ce che  da  una  casa  medesima  si  abbia- 
no più  testimoni  per  un  negozio  che  a 
questa  casa  non  appartiene. 


Oltre  le  proibizioni  assolute  di  esser  testimone,  nel  testamen- 
to di  chicchessia  vi  ha  delle  proibizioni  relative  , le  quali  impedi- 
scono solamente  che  si  possa  far  da  testimone  nel  testamento  di  cer- 
te persone.  La  regola  generale  a questo  riguardo  è che, passandosi  il 
testamento  tra  il  testatore  e I’  erede  , niuno  di  essi  nè ‘alcun  mem- 
bro della  loro  famiglia  possono  esser  testimoni.  Quando  diciamo 
membro  della  loro  famiglia,  ciò  non  s' intende  che  del  capo  , e di 
quelli  che  si  trovano  insieme  riuniti  sotto  la  medesima  potestà,  per- 
ciocché tra  loro  , secondo  il  dritto  civile,  non  formano  quanto  alla 


(!)  D.  28.  1. 22  § 1.  f.  cip.  - (’)  Gai.  2. 100.  - (S)  Dig.  28.  1.  20.  $ 2. 
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proprietà  che  un  solo  c medesimo  essere  collettivo  , e non  possono 
per  conseguenza  prestarsi  testimonianza  tra  loro  medesimi  (repro- 
batimi est  domesticavi  testimonimi  ).  Non  si  ha  a questo  soggetto 
alcun  riguardo  alla  parentela  naturale  ; così  uscitosi  una  volta  dalla 
famiglia,  e dalla  potestà,  anche  il  legame  di  parentela  che  è tra 
fratelli, o tra  padre  e figliuolo,  non  è un  impedimento  ad  esser  testi- 
moni nel  testamento  l’uno  dell’altro. 

Quanto  a' testimoni  nulla  impedisce  che  siano  tra  loro  membri 
della  medesima  famiglia  , purché  sieno  estranei  al  testatore  , ed  al- 
l’ erede. 


IX.  In  testibus  nutem  n»n  drbet  es- 
se qui  in  potestate  tesiatoris  est.  Seri 
si  fili us  familios  de  castrensi  peculio 
post  missionem  faciat  teslamemuin  , 
ncc  pater  ejus  rccte  adlitbelur  leslis , 
nec  is  qui  in  potestate  rj  isdcin  patris 
est  ; reprobatimi  est  rnim  in  ea  re  do- 
mesticum  testimonium. 


9.  Ma  tra  i testimoni  non  ha  ad  es- 
ser colui  rhe  è in  potesià  del  testato- 
re.  Che  se  il  figlinol  di  famiglia  d ipo 
che  sarà  stato  licenziata  dal  c impo 
farà  testamento  del  peculio  castrense, 
suo  padre  uon  è rettamente  chiamato 
per  testimonio  , né  anche  colui  che  è 
in  potestà  del  medesimo  padre  , per- 
ciocché in  quel  caso  il  testimonio  do- 
mestico non  è ammesso. 


De  castrensi  .peculio.  Noi  sappiamo  che  il  Dgliuol  di  famiglia 
poteva  far  testamento  sul  suo  peculio  castrense  (v.  qui  sopra  p.220). 
Siccome  a riguardo  della  proprietà  di  questo  peculio  la  famiglia  non 
formava  un  solo  essere  collettivo  , ma  il  figliuolo  ne  avea  la  pro- 
prietà esclusiva  e separata,  Ulpiano  fondandosi  sull’autorità  di  Mar- 
cello pensava  che  i membri  della  famiglia  del  figliuolo  testatore  po- 
tevano servirgli  da  testimoni  nel  testamento  relativo  a questo  pecu- 
lio. Ma  Gaio  per  contrario  , considerando  il  legame  di  potestà  pa- 
terna che  gli  univa  , avea  nei  suoi  comentari  contrariamente  deci- 
so (1).  Questa  decisione  appunto  noi  vediamo  qui  ritenuta  nelle  In- 
stituzioni , mentre  che  quella  di  Marcello  , e d'  Ulpiano  è stata  in- 
serita nel  Digesto  (2). 

Post  missionem.  Perciocché  se  il  figliuolo  faceva  il  suo  testa- 
mento essendo  ancora  al  campo  , egli  godeva  del  privilegio  de’  te- 
stamenti militari , e non  era  soggetto  alle  regole  ordinarie  del  drit- 


(1)  Gli.  2 106.  - (2)  Dig.  28.  1.  20.  § 2. 
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to  civile  nè  pel  numero  nè  per  le  incapacità  de’  testimoni , nè  per 
le  altre  forme. 


X.  Sed  neque  herrs  sctiptus,  ncque  is 
qui  in  polestate  cjus  est,  ncque  pater 
ejus  , qui  habet  eum  in  potesiale,  ne- 
que fratres  qui  in  cjusdem  pstris  po- 
testate  sunt , testcs  adbiberi  possunt  ; 
quia  hoc  totum  negnlium  quod  agitar 
testamenti  ordinandi  gratia  , eredilur 
hitdie  inter  testatorem  et  heredem  agi. 
Lied  euim  tutum  jus  tale  conturbalum 
fuerat,  et  Telerea  quidam  familiae  em- 
ptorem  et  eos  qui  in  polestate  eoadu- 
nati  fucrant  a tesiamentariis  testim>- 
niis  rcpellebant.  haredi,  et  ii»  qui  con- 
j.  noti  ci  perpotestatem  fuerant  concede- 
bant  testimonia  In  testaraentis  praestn- 
re;  licei  ii  qui  id  permittebant  hoc  ju- 
re  minime  abuti  eos  debere  svadcbint, 
tatnen  nos  eamdem  observationem  cor- 
rigentes  , et  quod  ab  illis  suasum  est 
in  legis  necessitatelo  transfereotes  ad 
imitati  nem  pristini  familiae  emptoris 
n cri'o  nec  heredi  qui  imaginem  vetus- 
tissimi familiae  emptoris  nbtinet , nec 
aliis  personis,  quae  ei,  ut  dicium  est, 
conjunctae  sunt,  licenliara  concedimus, 
sibi  quodammodo  testimonia  praestare: 
ideoque  nec  ejusmodi  veteres  constitu- 
tiones  nostro  Codici  inseri  permisiinus. 


10.  Non  possono  anco  esser  chiama- 
ti per  testimoni  nè  1’  erede  scritto,  nò 
colai  eh’  è in  sua  potestà , nè  suo  pa- 
dre che  lo  ha  sotto  il  potere  paterno , 
nè  i fratelli , che  sono  in  potestà  del 
medesimo  padre  ; perciocché  il  testa- 
mento ti  considera  oggi  come  un  atto 
che  si  fa  interamente  tra  il  testatore , 
e l’erede.  E benché  tutto  questo  drit- 
to fosse  confuso,  e gli  amichi  rifiutas- 
sero per  testimoni  testamentari  il  com- 
pratore della  famiglia,  e coloro  che  gli 
erano  per  potestà  congiunti  , e conce- 
dessero poi  all'erede,  ed  a tuoi  coloro 
che  gli  erano  per  potestà  congiunti  di 
poter  esser  testimoni  nel  testamento) 
consigliando  però  di  non  abusare  di 
tal  facoltà  , noi  nondimeno  correggen- 
do colale  osservanza,  e riducendo  a ne- 
cessità di  legge  quello  che  era  da  lor 
consigliato,  ad  imitazione  del  pristino 
comprator  della  famiglia  non  concedia- 
mo licenza,  e meritamente,  nè  all'ere- 
de che  assomiglia  l’antichissimo  com- 
pralor  della  famiglia  , nè  a quelle  per- 
sone che  gli  sono  , come  si  è detto  , 
congiunte,  eh'  elle  sieno  quasi  come  te- 
stimoni a loro  medesime.  E però  non 
abbiamo  voluto  che  cosi  fatte  costitu- 
zioni ai.  ti  thè  fossero  mes^e  nel  u ostro 
Codice. 


Credilur  hodie  inler  testatorem  el  heredem  agi.  Al  tempo  del 
testamento  per  aes  et  libram  1’  atto  si  passava  tra  il  testatore  ed 
il  compratore  della  famiglia  ; e però  su  costoro  , ed  i membri  della 
loro  famiglia  cadevano  le  incapacità  di  esser  testimoni;  or  come  ne- 
gli antichi  tempi  il  familiae  emplor  era  l’erede  medesimo  , l’ atto 
si  passava,  con  lui  e però  nè  egli,  nè  alcuno  de’suol  poteva  esser  te- 
stimone. Ma  quando  si  adoperò  un  terzo  per  compratore  della  fa- 
miglia , l’ erede  divenne  estraneo  alla  formazione  dell'atto  , quin- 
di ed  egli,  ed  i membri  della  sua  famiglia  poterono  esser  testimoni.; 

Siffatta  testimonianza  era  rigorosamente  conforme  al  dritto  civile, 
T.  II.  35 
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nondimeno  i giureconsulti  consigliavano  come  cosa  convenevole  , di 
astenersene.  Sotto  la  nuova  forma  di  far  testamento  introdotta  dalle 
costituzioni  non  si  tratta  più  di  familiae  emplor,  1’  atto  si  riguarda 
come  passato  tra  il  testatore  , e 1’  erede  ; la  testimonianza  adun- 
que di  costui , e dei  suoi  è necessariamente  rifiutata. 

Suadebant.  Tali  sono  i consigli  che  da  Gaio  nè  suoi  commenta- 
ri , lib.  2.  §.  108. 


XI.  Legatariis  autemet  fidcicommis- 
sariis  quia  non  juris  successore!  sunt, 
et  aliis  personis  eis  conjunctis  teslimj- 
nium  non  denegamus,  ira»  ir»  quadam 
nostra  constitulione  et  hoc  specialitcr 
concessimus  , et  multo  magia  iis  qui 
ìd  forum  potcstate  sunt  , vel  qui  eos 
ha ben t in  polestate  , hnjusmodi  liceu- 
liira  damus. 


li.  Ma  a’  legatari  , ed  a’  fedecom- 
messari,  perché  non  fon  successori  di 
dritto  , e ad  altre  persone  a loro  con- 
giunte non  neghiamo  di  poter  esser  te- 
stimoni, anzi  in  una  certa  nostra  co- 
stituzione fu  loro  ciò  spezialmente  per- 
messo , e tanto  più  diamo  cosi  fatta 
licenza  a coloro  che  sono  in  lor  pote- 
stà , o che  hanno  loro  iu  potestà. 


Quia  nonjuris  successores  sunt.  I legatari,  ed  i fedecommes- 
sari  hanuo  senza  dubbio  un  interesse  particolare  alle  disposizioni 
del  testamento  , ma  quest’  interesse  non  era  paruto  sufficiente  per 
far  rifiutare  la  loro  testimonianza.  Quando  il  testamento  era  con- 
siderato come  una  mancipazione  eseguita  tra  il  mancipante  , ed  il 
compratore  della  famiglia,  non  poteva  cadere  in  pensiero  di  esclu- 
derli dal  far  da  testimoni  ; essendoché  eglino  erano  al  tutto  estra- 
nei all’  atto  ; neppure  era  loro  consigliato  di  astenersi  per  ragion 
di  convenienza.  Dopo  il  testamento  introdotto  dalle  costituzioni  im- 
periali, questo  dritto  si  mantenne  per  la  forte  ragione,  eh’ essi  non 
sono  successori  al  dritto  del  testatore,  che  non  è loro  trasmessa  l’ e- 
redità,  e che  per  conseguenza  il  testamento  non  può  esser  conside- 
ralo come  passato  tra  il  testatore , e loro. 

Quadam  nostra  constitulione.  Essa  non  ci  è pervenuta  ; ne 
troviamo  una  nel  codice  , ma  è di  Zenone  (1). 


XII.  Nihil  autem  interest  teslamen- 
tum  in  tabulis  , aul  in  citarla  , mem- 
brauave,  tei  iu  alia  materia  fiat. 

XIII.  Scd  unum  teslamentum  pluri- 
(I)  Cod.  6.  23.  22. 


12.  Non  importa  nulla  che  il  testa- 
mento si  scriva  o in  tavole , o in  car- 
ta , o in  pergamena  , o in  qualunque 
altra  materia. 

13.  E può  alcuno  far  un  roto  testa- 
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hit  per/lcere  codicibat  quls  potest,  se- 
nindum  obtinentem  tamen  observatio- 
nem  omnibus  factis  : qnod  interdun 
fliani  necessario™  est  ; voluti  si  quis 
navigaturus  et  sccum  terre  et  domi  re- 
linqoere  judi  ioruni  guorum  conlesta- 
liouem  velit,  ve)  propter  alias  imiume* 
rabiles  causas  quae  humauis  neccssi- 
tatibus  immiueut. 


mento  in  più  originali,  osservando  pe- 
rò io  ciascuno  le  debite  Torme,  la  qual 
cosa  è talor  necessaria  a Tarsi,  come  sa. 
rebbc  quando  alcuno  essendo  per  na- 
vigare volesse  portar  seco  il  suo  testa- 
mento , e lasciarne  un  altro  a casa  , 
acciocché  tuorlo  Ini  , si  potesse  cono- 
scere la  sua  ultima  volontà,  o per  al- 
tre cagioni  che  sono  inuumerevoli  per 
gli  accidenti  delle  cose  del  mondo. 


Unum  testamentum  pluribus  codicibus.  Il  testamento  è un  so- 
lo, ma  son  più  gli  originali.  Non  si  vuol  confondere  questi  originali 
con  le  semplici  copie.  Gli  esemplari , de' quali  qui  si  ragiona  son 
fatti  ciascuno  con  1’  adempimento  di  tutte  le  forme  prescritte  ( se- 
cundum  obtinentem  observationem  omnibus  factis  );  ciascuno  ha  il 
carattere  di  originale  , e può  supplir  solo  alla  perdita  degli  aliti,  e 
per  questo  fine  appunto  si  fanno.  Le  copie  prese  sull’  originale  non 
av  rebbero  uè  questo  carattere  , nè  questi  effetti. 


XIV.  Sed  haec  qtrdem  de  testamen- 
ti, quae  scriptis  confit  iuntur.  Si  quis 
ontem  volueril  sine  scriptis  ordinare 
jure  civili  testamentum  seplem  tesl:- 
bus  adhibitis,  et  sua  voluntate  coram 
eis  nuncupata  lict  hoc  perfectissimura 
testamentum  jure  civili firmumque  con- 
slitutnui. 


li.  Ma  basti  aver  (ino  a qui  ragio- 
nato de’  testamenti  che  si  Tarmo  in  i- 
geritto.  Che  se  poi  qualcuno  vorrà  or- 
dinar testamento  sena  scritto  per  drit- 
to civile,  sappia  che  chiamati  sette  te- 
stimoni , e detta  alla  lor  presenza  la 
sua  volontà,  questo  è perfettissimo  te- 
stamento , secondo  il  dritto  ci'  «le , ed 
é confermato  dalle  costituzioni. 


Se  i testamenti  non  avessero  potuto  altramente  farsi  che  per 
iscritto,  un  gran  numero  di  cittadini  sarebbero  stati  ridotti  all’  im- 
potenza di  far  testamento  , ma  si  poteva  testare  e per  iscritto , e 
verbalmente.  Il  primitivo  testamento  per  aes  et  libram  non  compor- 
tava alcuna  necessità  di  scrittura;  il  testatore  dopo  aver  mancipato 
la  sua  eredità  al  familiae  emptor , che  allora  era  il  medesimo  e- 
rede,  poteva  fargli  conoscere  le  disposizioni  che  gli  dava  ad  eseguire 
così  per  una  dichiarazione  a voce,  come  per  via  di  tavolette  scritte 
(v.  qui  sopra  p.  264)  (1).  La  medesima  cosa  fù  quando  il  fami- 
liae emptor  fu  tutt’  altra  persona  che  F erede:  dopo  eseguita  la 

(1)  Gai  2.  103. 


Digitized  by  Google 


278  SPIEGAZIONE  STOItICA  DELI  E INSTITCZIONI  LIB.  II. 

mancipazione,  il  testatore  poteva  senza  dubbio  dare  delle  tavolette 
scritte,  ferendo  la  nuncupazione  generale  di  che  abbiano  ragionato; 
e di  cui  abbiano  riferita  la  forinola  ( p.  265  );  ma  poteva  egual- 
mente passarsi  d’  ogni  scrittura  , e fare  una  mancipazione  spe- 
ciale e particolareggiata  dichiarando  ad  alta  voce  il  nome  del  suo 
erede  , e le  altre  sue  disposizioni.  Ecco  perchè  Ulpiano  dice:  « Li- 
cebit  ergo  testanti  nel  nuncupare  hcredes  nel  scribere  » (1)  ; che 
anzi  la  nuncupazione  generale  accompagnata  da  uno  scritto  non  era 
stata  ammessa  che  come  un  equivalente  della  vera  ed  intera  nuti- 
cupazione.  L’  editto  del  pretore  , richiedendo  1’  apposizione  de’  si- 
gilli, e le  costituzioni  imperiali,  la  sottoscrizione  de’  testimoni,  sup- 
posero la  necessità  d’uno  scritto;  ma  nel  tempo  medesimo  fu  man- 
tenuta a’  cittadini  la  facoltà  di  testare  verbalmente  secondo  il  drit- 
to civile  per  la  nuncupazione,  cioè  per  la  dichiarazione  iteli»  vo- 
lontà innanzi  a sette  testimoni  : solamente  non  vi  fu  più  mestieri 
di  mancipazione  precedente  , uè  di  emptor  familiae  nè  di  libri- 
pens. 

Iure  civili.  In  fatti  abbiam  veduto  che  questo  testamento  ri- 
mase estraneo  alle  nuove  forme  introdotte  dal  dritto  pretorio  , e 
dal  dritto  delle  costituzioui  ; ma  i pretori  non  per  questo  ne  pro- 
teggevano meno  la  sua  esecuzione,  dando  la  possessione  de’  boni  in 
forza  delle  sue  disposizioni  ("2).  Questo  è il  testamento  , che  i 
cementatori  addomaudano  nuncupativo. 

TITOLO  XI.  T1TVLVS  XI. 

DE  MILITARI  TESTAMENTO.  DEL  TESTAMENTO  MILITARE. 

Da  che  i soldati  cominciarono  a poter  fare  e disfare  gl’  impe- 
radori  , e questi  dall’  altra  parte  cominciarono  a poter  coi  loro  e- 
ditti  compartir  de'  favori , e privilegi  , non  mancarono  privilegi 
a’  soldati  ; questi  ne  ebbero  degl’  importanti  in  quanto  a’  loro  testa- 
menti sì  per  la  capacità  di  testare  , sì  per  la  capacità  di  coloro  ai 
quali  volevan  lasciare  i loro  beni,  sì  per  la  forma  dell’  alto  e,  sì  pel 
modo  di  disporre.  Le  concessioni  di  siffatti  privilegi  cominciaro- 
no col  primo  impcradore  Giulio  Cesare,  come  una  semplice  conccs- 

(I)  D.  28,  1.  21.  princ.  — (2)  Cad.  G.  11.  2.  consl.  di  Gordiano. 
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sione  temporanea  (1)  ; i suoi  successori  Tito,  Domiziano  confer- 
marono questa  concessione;  Nerva  e Trajano  la  resero  generale; 
anzi  se  ne  fece  una  clausola  particolare  che  fu  messa  ne'  man  Iati 
imperiali , e di  cui  Ulpiano  ci  ha  tramandata  la  forinola  (2).  I 
pretori  consacrarono  al  testamento  militare  un  capitolo  speciale 
dell’ editto,  e diverse  costituzioni  imperiali  regolarono  e svolsero 
questo  dritto  eccezionale  (3).  Il  titolo  delle  Istituzioni,  che  ora  ab- 
biamo a spiegure,  non  tratta  che  de'  privilegi  relativi  alla  forma  del 


testamento. 

Supradicta  diligens  observnlio  io  or- 
dinandi* testamenti»  miliiibus  propter 
vimiam  imperiliam  eorum  consti  tu  tio- 
n bus  principalibns  remi-sa  est-  Nam 
quamvis  ii  neque  legitimum  numerum 
leslium  adbibuerint  , ncque  aliam  te- 
stamentorum  solemnilalvui  ub-er\ a\ e- 
rint , recte  nihiloininus  testantur.  Vi- 
ddicet  cum  in  eipeditiunibus  occupali 
funi  : quod  merito  nvttru  conslilutio 
introduxit.  Quoque  coim  modo  volun- 
tas  rjus  suprema  si  ve  t cripta  invenia- 
lur  sive  sine  scriptum  , v u lei  tc=ts- 
inentum  ex  volunlate  ejus.  Iliis  autem 
temporibus  per  qnae  citra  eipeditio- 
num  necessitatem  in  aliis  locis  , vel 
suis  aedibus  degunt , minime  ad  vin- 
dicandum  tale  privilegium  a^juvantar. 
Scd  testari  quidem  , et  ei  filii  fumi- 
liaj  sunt  propter  militiaui  concedun- 
tur  ; jure  tainen  communi  eadem  ub- 
servatione  in  eorum  testamentis  adhi- 
beoda  , quara  et  iu  testameutis  paga- 
nomi»  pmime  ezpi.suimu.-. 


La  sopradetta  diligente  osservanza 
in  ordinar  i testamenti  è stata  per  co* 
stituzione  de1  principi  dispensata  coi 
soldati  per  la  loro  impernia  ; percioc- 
ché quantunque  essi  non  chiamino  il 
legittimo  numero  di  testimoni  , e non 
osservino  altra  solennità  de’tcslamenti, 
nondimeno  testano  rettamenie  però 
quando  son  occupati  nelle  spedizioni  , 
la  qual  cosa  è stata  meritamente  in- 
trodotta dalla  nostra  costituzione.  Cosi 
in  qualunque  mo  io  si  trovi  t’  ultima 
volontà  del  soldato  o in  scrittura  , o 
senza  scrittura  , il  tcsiameulo  tale  per 
la  volontà  di  lui.  M i nel  tempo  ch’essi 
vii ono  fuor  delle  spolmoni  o in  altri 
luoghi  , o a casa  loro  non  hanno  cotal 
privilegio.  Si  concede  bene  per  rispet- 
to della  milizia  , eh’  e-si  possano  te- 
stare eziandio  se  saranno  figlinoli  di 
famiglia  , ma  secon  lo  il  dritto  comu- 
ne debbono  ossert a r ne’loro  testamenti 
quel  ebe  si  osserva  ne'  testamenti  di 
coloro  che  non  sono  soldati  , siccome 
poco  fa  abbiam  ragionato. 


Propter  nimiam  imperiliam.  Non  era  a cagione  della  loro  im- 
perizia , ma  sibbene  a cagione  delia  loro  qualità  , e condizione  di 


(t)  Questo  è uno  degli  esempi  che  provano,  come  qui  sopra  abbiam  detto, 
quanto  sia  falsa  l’opinione  di  coloro  che  slabiliscuuo  al  tempo  di  Adriano  il 
comiociamento  delle  costituzioni  imperiali.  — (2)  D.  29.  1.  1.  princ.  f.  Ulp  — 
0)  D.  2.  f.  Gai.  — Ved.  uuclic  Gai.  cornai.  2.  §§  109,  HO,  114.—  U!p.  Heg. 
23.  10. 
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soldato  , giacché  i loro  privilegi  si  estendevano  eziandio  alla  capa- 
citò , e d’  altra  parte  essi  non  ne  godevano  che  al  campo  , e nelle 
spedizioni. 

Nostra  constitutio  introduxit.  Non  ostante  quest’  asserzione  , 
si  può  giustamente  mettere  in  dubbio  che  la  costituzione  di  Giu- 
stiniano sia  stata  la  prima  ad  introdurre  questa  regola,  per  la 
quale  il  privilegio  de'  militari  è limitato  ai  testamenti  fatti  nel 
campo,  e nelle  spedizioni  : a giudicarne  da’  frammenti  di  Ulpiano, 
e da  due  costituzioni  I'  una  di  Antonino  , l'altra  di  Costantino  (1). 
pare  che  la  regola  sia  stata  fin  dal  principio  , o almeno  molto 
prima  di  Giustiniano. 

Si  ve  scripta.  Anche  se  nel  combattimento,  nel  momento  che 
era  per  lasciare  la  vita  , egli  col  suo  proprio  sangue  l'aves^e  scritta 
sul  suo  scudo  o sul  fodero  della  spada  , ovvero  l’avesse  tracciala 
sulla  polvere  con  la  punta  del  suo  ferro  (2). 

Sire  sine  scriptum.  Se  il  militare  dichiara  la  sua  volontà  in 
iscritto,  uou  è necessario  alcun  testimone  ; se  la  dichiara  verbal- 
mente , non  è necessario  che  i testimoni  , a’  quali  egli  la  dichia- 
ra , sieno  stati  spezialmente  convocati , uè  che  sieno  più  di  due  , 
il  qual  numero  è sufficiente  a far  pruova  , ogni  volta  che  la  legge 
non  ne  ha  richiesto  un  numero  maggiore  (3). 

Ex  volunlate  ejus.  La  sola  volontà  del  militare  fa  la  forza  del 
testamento  indipendentemente  da  ogni  forma  , e da  ogni  solenni- 
tà : « Su/Jìciat  nuda  tolunlas  lestatoris  » così  si  legge  nel  manda- 
to imperiale.  Tutto  quel  che  si  ricerca  è che  questa  volontà  sia  ma- 
nifestata , poco  importa  in  qual  modo. 

Et  si  filii  famiìias.  Si  tratta  del  testamento  sul  peculio  ca- 
strense , che  i figliuoli  di  famiglia  posson  fare  , anche  quando  non 
sono  più  all'  esercito  ; ma  allora  però  debbono  adempire  tutte  le 
forme  ordinarie. 

1.  Piane  de  testamenti  militimi  di-  1.  E quanto  a’  testamenti  de’  mili- 
rus  Trajanus  Slalilio  Severo  ita  resrrip-  tari  il  dbino  Trnjano  rescrisse  a Sta- 
siti « Id  privilegium  quod  militanti-  libo  Se\ero  io  questa  forma  : « Il  pri- 


(I)  lùp.  Rag.  23.  10.  e soprattutto  D.  29.  1.  4.  f.  XJlp.  — Cod.  23.  21. 
1.  const.  Anton.  — 18.  consti!.  Constant.  — La  costituzione  di  Giustiniano  è 
nel  medesimo  titolo  del  Codice  , legge  17.  — (2)  Queste  sono  le  parole  della 
legge.  Cod.  23.  21.  15.  const.  Constant.  — (3)  D.  22.  5.  12.  f.  Ulp. 
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bus  dalnm  est,  ut  quuquo  modo  facta  vilegio  conceduto  a'  soldati  che  i testa* 
nb  iis  trstamenta  rata  sint,  sic  inlel-  menti  in  qualunque  modo  fatti  da  loro 
ligi  debet  , ut  utique  prius  , constare  sieno  validi, s’intende  in  questa  rnanie- 
dcbeat  tcstamenlum  factum  esse  quod  ra  che  si  vegga  prima  se  sia  sialo  fat- 
et  sine  scriptum  a non  militantibus  to  un  testamento  ; or  quest'  atto  può 
quoque  (ieri  potest.  Is  ergo  miles , de  esser  fatto  senza  scrit.'ura  anche  da 
cujus  bonis  apud  te  quaeritur  si  con - chi  non  è soldato  , adunque  se  qu  -| 
vocutis  ad  hoc  Kominibus  ut  volontà-  soldato , de’  beni  del  quale  si  è mossa 
lem  suam  lesiaretur  ita  locntus  est , questione  innanzi  a te  , avendo  chia- 
ut  dedaret  quem  vellet  sibi  heredem  mata  a se  delle  persone  per  esporre  la 
esse,  et  cui  libertatem  tribueret , po-  sua  volontà  ha  favellato  in  maniera  che 
test  videri  sine  scripto  hoc  modo  esse  si  comprenda  qual  sia  colui  eh  egli  ha 
testatus  , et  voluntas  ejus  rata  haben-  fatto  suo  crede,  si  può  dir  ch’egli  ab. 
da  est.  Ccterum  si  ut  plerumque  ser-  bia  testato  senza  scrittura  , e la  sua 
tnoDibus  fieri  solet  , dixit  alicui  : Eco  volontà  si  dee  ater  per  ferma,  mas’egii 
tk  bkbfdek  facio  , aut  bona  MCA  avrà  detto  a qualcuno  , siccome  alle 
ubi  BKLUCQUO  , non  oportet  hoc  prò  volte  suol  avvenir  favellando  : to  li  fo 
testamento  observari.  Nec  ullorum  ma-  mio  erede,  ovvero  li  lascio  i miei  beni, 
gis  interest,  quam  ipsorum  quibus  id  non  accade  che  questo  s'osservi  coite 
privilegium  datimi  est.ejusmodi  eiem-  testamento.  Il  qual  esempio  importa 
pluin  non  admitli.  Alioquin  non  dilli-  che  non  sia  ammesso,  più  a’  soldati  , 
cutter  post  murtem  alicujus  miliiis  te-  che  hanno  colai  privilegio,  che  ad  ogni 
stcs  eiisterenl  qui  affirmareut  se  au-  altra  persona  , acciocché  quel  eh’  essi 
disse  dicentem  aliquem  relinquere  se  dicono  a caso  non  si  riduca  a forra 
bona  cui  visum  sit , et  per  hoc  vera  di  testamento.  Altrimenti  dopo  la  roor- 
judicia  subverluntur  ».  te  di  qnalcbe  soldato  facilmente  si  tro- 

verebbero testimoni,  che  affermerebbe- 
ro se  aver  udito  dire  al  morto  , ch'ei 
lasciava  i suoi  beni  al  tale  o tal' altro 
che  loro  andrebbe  a grado,  e per  que- 
sto si  sovvertirebbero  le  vere  iuteu- 
zioni  , e giudizi  dell*  animo. 

Quod  et  sine  scriptum,  II  quod  si  riferisce  bene  al  testamento. 
Il  senso  è che  il  testamento  può  esser  fatto  senza  scrittura  an- 
che da  chi  non  è soldato  [et  a non  militantibus),  e per  conseguen- 
za eziandio  da’  soldati , sempre  però  con  ia  dispensa  dalle  solen- 
nità. Ecco  perchè  l’ imperadore  reassume  più  oppresso  la  sua  de- 
cisione in  queste  parole  : potest  videri  sine  scripto  hoc  modo  esse 
testatus.  Del  resto  la  controversia  de'  commentatori  su  questo 
quod  non  ha  nulla  d’  importanza. 

Convocati  ad  hoc  hominibus.  Ciò  non  vuol  dire  che  i testi- 
moni ne’ testamenti  militari  debbano  specialmente  essere  convoca- 
ti. L’  imp  eradore  risponde  alla  specie  sulla  quale  era  stato  consul- 
tato , e propone  i fatti  , ma  non  stabilisce  una  regola.  Basta  leg- 
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gore  la  parafrasi  «I i Teofilo,  per  ben  valutare  il  carattere  di  re- 
scritto che  appartiene  a questa  costituzione. 

It.  Quinimo  et  mutus,  et  surilus  mi-  2.  Che  anzi  il  soldato  o sia  muto  , 
les  lestameniuni  Tacere  potest.  o sia  sordo  può  far  testamento. 

È mestieri  supporre  , dice  la  parafrasi  di  Teofilo  , che  si 
traiti  di  un  soldato,  il  quale  per  cagione  di  sopravvenuta  infermi- 
tà debba  esser  congedato  per  causa  accidentale  (causaria  missio  ), 
(ante  causariam  missionari),  nel  momento  che  si  trova  ancora  tra 
le  file  del"  esercito  (1).  In  fatti  sarebbe  cosa  assurda  c sconvene- 
vole , aggiugne  Teofilo  , ebe  il  sordo  o muto  fosse  ammesso  , o 
rimanesse  al  servizio  militare  , perciocché  1’  uno  non  ode  i co- 
mandi del  suo  capo,  e l'altro,  se  fosse  uopo  dare  all’  armi,  noi  po- 
trebbe fare. 

Il  privilegio  di  forma  , del  quale  qui  si  ragiona,  diviene  pel 
sordo  o muto  un  privilegio  di  capacità  , essendoché  la  necessità 
delle  forme  solenni  non  gli  permetterebbe  in  nessun  modo  di  te- 
stare. 

III.  Scd  hnctenus  hoc  illìs  a princi-  3.  Ma  questo  è lor  conceduto  poter 
palibus  constilutionihusconcedilur  qua-  fare  dalle  costituzioni  de' principi  fi‘U> 
lentts  militavi , et  in  caslris  degunt.  a tanto  eh’  essi  militano  e vivono  ne- 
Post  missionem  vero  tclerani,  vel  eitra  gli  eserciti.  Ma  i veterani  dopo  lircu- 
castra  si  faciant  adhuc  militantes  te-  ziati , o gli  altri  che  ancora  militano 
slamentum,  communi  omnium  civium  ma  non  sono  al  campo,  non  possono  far 
ruir.anorum  jurc  Tacere  debent.Et  quod  testamento  se  non  segueudo  le  forme 
in  caslris  Tccerunt  testamenluin  , non  del  dritto  comune  a tutl’i  cittadini  ro- 
communi  jure.  sed  quomodo  \olnerint  mani.  E qnel  testamento  che  acran  Tal- 
post  mioMoiiem  inira  annnin  tantum  Io  nel  campo  non  secondo  il  dritto  co- 
valebit.  Quid  igitur  si  inira  annum  qui-  mune,  ma  in  qualunque  modo  essi  a- 
dem  dercssciii  covdilio  antem  heredi  vran  voluto, vaierà  solamente  infra  l'an- 
adscripta  post  annum  exliteritì  an  no  dopo  il  congedo.  Ma  se  alcuno  mur- 
qnasi  testan.  entum  militis  valeat  ? Et  rà  in  fra  l’anno,  e la  condizione  po- 
lla ull’eTede  si  avi  eri  più  oltre  dell’an- 
no, si  dee  dire  che  il  testamento  vaglia 
come  testamento  di  soldato  ? E piace 
che  esso  vaglia  quasi  testamento  di  sol- 
dato. 

-,  i w oini 
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Qtialenus  militarli.  11  privilegio  non  ha  ancora  luogo  quando 
non  si  è ancora  soldato  , e non  ha  più  luogo  quando  si  è cessato 
di  esser  soldato.  Or  non  si  è soldato  che  dal  momento  in  cui  al- 
cuno è stato  incorporato,  ed  iscritto  ne' ruoli  ( in  numeris  ),  e si 
cessa  di  esser  tale  quando  alcuno  ne  è cancellato  per  effetto  di  con- 
gedo, o altra  cagione  qualunque.  Per  le  persone  nuovamente  scelte 
nelle  leve  ( ledi  lirones  ) benché  faccian  viaggio  a spese  dell  o sta- 
to per  raggiugnere  1‘  esercito , non  sono  ancor  militari  fino  alia 
loro  incorporazione  (1). 

Post  missionem.  Purché  sia  un  congedo  onorevole , o per 
causa  accidentale  ( honeslam  , vel  causariam  missionem  termini 
consacrati  ).  I testamenti  di  coloro  che  per  disonorevole  cagione 
son  licenziati  ( ignominiae  causa  missi ) cessano  iucontauente  di  va- 
lér  come  testamenti  militari.  Il  medesimo  è di  quelli  de’  prefetti, 
tribuni,  o altri  capi  militari,  che  non  sono  stati  congedati  , ma 
surrogati  da  altri  (3). 

Conditio  aulem. . . post  annum  exlilerit  ? Nel  dritto  romano 
allorché  l’ istituzione  d'erede  è condizionale,  l’eredità  testamen- 
taria si  apre  all’  avveramento  della  condizione,  non  già  alla  mor- 
te del  testatore.  In  questo  mezzo,  e fino  all’  accettazione,  l’ eredi- 
tà, come  già  abbiam  detto,  si  reputa  continuare  la  persona  del  de- 
funto ; si  dovrà  dunque  conchiuder  da  ciò  che  il  testamento  del 
soldato  morto  infra  1'  anno  dal  suo  congedo  non  sarà  valido  per- 
chè la  condizione  uou  si  sia  ancora  compiuta  e per  conseguenza 
l’ eredità  si  apra  dopo  il  termine  dell’  anno  ? No  veramente  : se 
si  da  un  anno  al  soldato  , questo  è per  lasciargli  tempo  di  rifare 
il  suo  testamento  , secondo  il  dritto  comune  ; se  questo  tempo 
gli  è mancato,  il  suo  testamento  militare  è valido,  a qualunque 
tempo  si  riferiscano  le  sue  disposizioni.  Qui  dunque  è a conside- 
rare il  momento  stesso  della  morte  del  testatore  , e non  quello 
dell’  apertura  della  successsione. 

Non  però  di  meno  la  durata  del  testamento  miiilitareera  li- 
mitata ad  un  anno  dopo  il  congedo  non  solo  per  quanto  riguarda- 
va i privilegi  di  forme  , ma  ancora  per  gli  altri  privilegi  testamenta- 
ri de’  soldati.  Così  era  auche  la  medesima  cosa  pe’  privilegi  relativi 


(t)  D.  59.  1.  42.  f.  tip.  — (2)  Ivi  26.  f.  Macer.  — 21.  f.  Àfrir. 

T.  11. 
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all.)  capacità  del  testatore,  a quella  degli  credi  , ce.  (1).  E questo 
lia  potuto  principalmente  far  sorgere  il  dubbio  nella  quislionc  che 


ora  abbiali)  proposta  , e risoluta 


IV.  Sed  et  si  quis  ante  mililiam  non 
j tire  fecit  tesUimcntnm,  et  milcs  facius 
in  expcditionc  degens  resignnvit  Siluri . 
et  quaedam  adjecit,  sivc  detraxit,  vel 
alias  manifesta  tst  militis  voluntas  line 
valere  volenlis , dicenduin  est  valere 
testamenluni,  quasi  ex  nova  mililis  vo- 
lunlate. 


col  testo. 


4.  Ma  se  alcuno  innanzi  che  fosse 

soldato  messe  fatto  testamento  non  se- 
condo il  dritto  , e dopo,  fatto  soldato 
essendo  nel  campo  lo  abbia  aperto , 
irggi tinnendo  , o levando  qualche  ro- 
sa , o abbia  iu  altro  modo  dimostrato 
volere  ebe  quel  testamento  vaglia , si 
dee  dire  che  quel  leslamento  voglia 
come  per  la  nuooa  volontà  d’  un  mi- 
litare. 


Ex  nova  mililis  volmlalc.  Siccome  il  soldato  può  trasanda- 
te tulle  le  forme,  cosi  manifestando  la  sua  volontà  di  adottare  il 
suo  testamento  già  fatto  o con  modificazione,  o senza,  egli  fu  di  que- 
sto testamento  fin  allora  nullo  un  nuovo  leslamento  valido  secon- 
do il  dritto  militare.  Ma  se  non  avesse  manifestata  questa  volon- 
tà, il  testamento  resterebbe  sempre  nullo;  perciocché  il  privilegio 
non  si  applica  a’  testamenti  de'  militari , ma  a’  testamenti  fatti  dai 
militari  ( non  mililum  teslamenla  , seti  quae  a mililibus  facla 
suiti  ). 

Dopo  aver  esaminato  col  testo  delle  Distruzioni  i privilegi 
di  forma  conceduti  allo  stato  militare,  ci  resta  a dire  alcuna  co- 
sa degli  altri  principali  privilegi.  In  quanto  alla  capacità  di  te- 
stare, il  dritto  conceduto  a’ figliuoli  di  famiglia  di  testure  sul  pe- 
culio castrense  a principio  non  era  che  un  privilegio  militare. 
Quanto  alla  capacità  di  coloro  , in  favore  de'  quali  si  fa  lesla- 
mento : I militari  potevano  istituir  eredi  i deportati  , e quasi  tutti 
quelli  , co’  quali  non  si  avea  la  fazione  di  testamento  (2)  ; tali  e- 
rano  ancora  ul  tempo  di  Gaio  i peregrini , i Latini  Giuniani  , i 
celibi  , gli  orbi  (3).  Quanto  alla  libertà,  al  modo , ed  alla  esten- 
sione delle  loro  disposizioni : Essi  non  cran  soggetti  alla  necessità 

(i)  D.  28.  3.  7.  Ulp.  — (2)  1).  29.  1.  13.  § 2.  Ulp.  — (3)  Gii.  2.  $$ 

110,  c 111. 
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d’ una  dichiarazione  formale  per  diradare  i loro  figliuoli  (I)  ; il 
loro  testamento  non  si  rescindeva  per  inofiìciositìt  (2)  ; potevano 
legare  più  di  tre  quarti  de’ loro  beni  (3);  morir  parte  testato  c par- 
te intestato  (4)  ; per  conseguenza  aver  più  d’un  testamento  (5)  ; 
e disporre  dell’ eredità  anche  per  codicillo  (6). 

A quest'  ordine  di  privilegi  si  riferisce  il  paragrafo  seguente 
del  nostro  titolo  , e non  già  a’  privilegi  di  forma. 

V.  Dcoique  si  in  adrog  itionem  da-  B.  Finalmente  se  il  soldato  sarà  dnlo 
tus  fucrit  mi'.es  vel  filius  tamil  a*  c-  in  arroga;  onc  , o essen  ti)  tigliuul  di 
tn-meipatut  sit,  testamenlum  rjus,  qua-  famiglia  t irà  emancipato,  il  suo  le- 
ii  mìliti;  ex  nova  voluntate  vale!,  nec  slamento  varrà  eome  se  fosse  fatto  ili 
videtur  ccpitis  dewinutioue  irritum  mi  ma  volontà  del  spillato.  E si  cotisi- 
l'vri.  di  ra  come  se  per  la  diminuzione  di 

capo  non  fosse  dii  cauli»  inutile. 

Per  l’ intelligenza  di  questo  paragrafo  è a sapere  che  secon- 
do il  dritto  comune,  il  testamento  del  cittadino  romano  , benché  a 
principio  validamente  fatto,  cadeva,  diveniva  inutile  ( irritum  ), 
so  il  testatore  soffriva  una  delle  tre  diminuzioni  di  capo  , qualun- 
que essa  si  fosse.  Esaminiamo  quali  erano  su  questo  punto  le  ec- 
cezioni prodotte  dallo  stato  militare , cominciando  dalla  grande  e 
dalla  mezzana  diminuzione  di  capo  , di  cui  il  testo  non  fa  parola. 

Queste  due  diminuzioni  rendevano  il  testamento  irritimi,  per- 
chè il  testatore  perdeva  i dritti  di  libertà  , o di  città.  Vi  avea 
un'eccezione  a favore  del  militare  che  le  avesse  sofferte  per  effetto 
di  una  pena  ricevuta  per  un  reato  militare  ( ex  militari  dclicto 
damnatvt).  Un  rescritto  di  Adriano  gli  permetteva  di  testare  non 
«stonte  lo  sua  condanna , ed  Ulpiano  afferma  eh’  egli  può  testare 
secondo  il  dritto  privilegiato  de’  soldati  ( et  credo  jure  militari  le- 
stabilur  ),.  Ciò  posto  il  giureconsulto  dimanda  clic  diverrà  del  suo 
testamento  s’  egli  ne  avesse  fatto  uno  innanzi  die  patisse  la  dimi- 
nuzione di  capo?  Secondo  il  dritto  rigoroso  diverrà  irritum  per  ef- 
fetto del  mutamento  di  stato  e di  persona  , che  il  testatore  Ita  sof- 
ferto , ma  sarà  egli  necessario  che  sia  rifatto,  affinchè  ripigli  la 
validità  che  per  lo  stretto  dritto  ha  perduta  ? ( rw  vero  poma 
irritum  faclurn  reficiendunt  est  ?)  No  , decide  Ulpiano,  conciosia- 

(1)  Veil.  ant  appresso  tit.  1.1.  § 0.  — (2)  C.  28.  0.  comi.  Alevindr. 

— (3)  C.  6.  '21.  12.  come,  fiorisi.  — 4|  D.  2».  I.  0.  fr.  Ulp.  —37  f.  Paul» 

— Ivi  19.  pr.  f.  Llp.  — {■■')  lù  3tì.  pr.  f.  Paul. 
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chè  se  Adriano  permette  a questo  condannato  di  testare  , e se  allo- 
ra fa  testamento  coi  privilegi  militari , la  sola  volontà  eh’  egli  abbin 
di  far  valere  il  precedente  testamento  basta  per  farlo  considerare 
come  rifatto  : « El  si  militari  jure  ei  lestandum  sii , dubilari  non 
oportet , quin  si  voluit  id  valere,  fecisse  id  credatur  » (l).  Que- 
sto è il  caso  di  rettamente  applicare  le  espressioni  del  nostro  para- 
grafo : Quasi  militis  ex  nova  volunlate  valet . 

Passiamo  alla  piccola  diminuzione  di  capo  che  può  avvenire 
ed  ai  capi  di  famiglia  per  l’ arrogazione , ed  ai  figliuoli  per  l'e- 
mancipazione , o per  r adozione.  Bisogna  fissar  bene  in  mente  que- 
st’ idea  che  per  la  piccola  diminuzione  di  capo,  in  qualunque  modo 
avvenisse , o che  aumentasse  , o che  sminuisse  la  capacità  di  colui 
che  la  pativa,  vi  era  sempre  rinnovamento  di  persona,  di  famiglia, 
di  proprietà.  La  persona  diminuita  di  capo  passando  in  una  nuova 
famiglia  diveniva  una  nuova  persona,  e s’identificava  ad  una  nuo\a 
proprietà  ; perciocché  la  proprietà  era  concentrata  in  ciascuna  fa- 
miglia. Dal  che  seguiva  che  il  testamento  da  lui  precedentemente 
fatto  non  poteva  più  conservare  alcun  efTelto  , quando  la  persona  , 
la  famiglia  , ed  anche  la  proprietà  non  erano  più  le  medesime,  fis- 
so dunque  diveniva  irrilum , salvo  al  testatore  di  farne  un  altro 
nella  nuova  posizione  in  cui  entrava  , se  questa  gliel  permetteva. 
Talora  il  dritto  comune.  Ma  i soldati  aveano  ancora  su  questo  pun- 
to il  privilegio  , che  non  avean  mestieri  di  formare  delle  nuove  di- 
sposizioni ; il  testamento  fatto  per  la  posizione  in  cui  erano  innan- 
zi che  il  mutamento  di  stato  fosse  avvenuto  , applica  vasi  eziandio 
alla  nuova  ( quasi  militis  ex  nova  volunlate)  ; e benché  rigorosamen- 
te fosse  divenuto  irrilum  per  la  diminuzione  di  capo,  pure  si  repu- 
tava non  esser  tale  ( nec  videtur  capilis  deminutione  irrilum  fieri). 

In  adrogalionem.  Così  il  testamento  fatto  da  un  capo  di  fami- 
glia soldato  o per  lult’  i beni , o per  le  sole  cose  acquistate  nel 
campo  si  trasformava  in  certa  guisa,  se  questo  capo  di  famiglia  ve- 
niva a darsi  in  arrogazione  , e si  applicava  al  peculio  castrense  for- 
mato per  la  diminuzione  di  capo  , come  se  per  questo  peculio  fosse 
stato  fatto.  Ma  altramente  sarebbe  andata  la  cosa  se  si  fosse  tratta- 
to dell’  arrogazione  di  un  veterano  che  avea  già  cessato  di  esser 
soldato  (2). 


Il)  !>•  28.  3.  0.  § 6.  f-  Ulp.  — !2)  D.  29.  !.  23.  f.  Tcrlull, 
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Emancipalus.  Così  il  testamento  che  il  flgliuol  di  famiglia 
soldato  avea  fatto  sul  suo  peculio  castrense  si  trasformava  in  certo 
modo  , se  questi  veniva  ad  esser  emancipato  ; e benché,  per  es- 
ser egli  divenuto  capo  di  famiglia,  non  vi  fosse  più  peculio , ma 
solamente  de’  beni  formanti  una  sola  , e medesima  massa  (1)  , 
nondimeno  il  testamento  fatto  pel  peculio  castrense  si  applicava 
a questo  nuovo  stato  di  cose  , come  se  per  questo  appunto  fosso 
stato  fatto  (2).  Pare  che  quest’ ultimo  privilegio  fosse  stato  ezian- 
dio esteso  a' veterani  (3). 

Quasi  mililis  ex  nova  voluntate.  In  tutte  queste  cose  In  tra- 
sformazione del  testamento  corrisponde  alla  trasformazione  della 
persona  e della  proprietà  , come  se  vi  fosse  stata  nuova  volontà. 


VI.  Sciendum  tamen  est  quod  *d 
«empiimi  castrensi  peoni ■ i tuia  an- 
teriore* leges  quam  principale*  consti- 
tuiiones  quibnsdam  quasi-cnslrcnsia  (le- 
di1 nini  peculia,  et  quorum  qaibusdam 
primissimi  eral  ctiam  in  polcslate  de- 
pentibus  testari.  Qaod  nostra  consti- 
tulio  la  li  us  eUeudens  permisil  omni- 
bus in  bis  lantummodo  pecnliis  testa- 
pi  , sed  jure  qu idem  comm  ini.  C'ijnt 
consti lutioais  tenore  pcrspect",  licemia 
est  nibil  coroni  quae  ad  praelatumjus 
pertineut  ignorare. 


6.  Tutta' ia  si  dee  sapere  che  aven- 
do tanto  le  leggi  anteriori  , quanto  le 
costituzioni  de’  principi  dato  ad  alen- 
ai , ed  esempio  del  peculio  castrense, 
il  peculio  quasi-caslrense,  e ad  alcuni 
tra  questi  essendo  permesso  di  poter 
testare  , quantunque  fossero  in  altrui 
potestà  , noi  per  nostra  costruii  me  al- 
largando questa  materia  non  solamen- 
te ad  alcuni,  ma  a tutti  abbiamo  con- 
ceduto licenza  di  testare  di  questi  pe- 
culi osservando  però  gii  ordini  del 
dritto  comune.  Dalla  qual  costituzione, 
se  ben  si  considera  , ciascuno  pub  co- 
noscere tutto  ciò  che  a questo  drillo 
si  appartiene. 


Anleriores  leges.  Non  si  dee  conchiudere  da  ciò  che  la  crea- 
zione del  peculio  quasi-castrense  rimontasse  alle  leggi  anteriori  alle 


(1)  C.  3.  28  . 37.  in  fin. — (2)  Ivi  22.  f.  Marcian.  — (3)  D.  37.  II.  I.  § 8. 

f,  cip. 28-  3.  6.  § 13.  f.  Ulp.  — Ci  ocché  si  possa  indurre  dalle  parole  dì 

questo  giureconsulto,  esso  era  uu  dritto  eccezionale,  e privilegiato.  Pel  caso  di 
arrogazione  Tertulliano  lo  dice  positivamente;  pel  caso  di  adorone  lo  dice  an- 
che Marciano  , ed  è forza  riconoscerlo  anche  in  questo  caso  per  lune  le  ipo- 
tesi. In  fatti  si  supponga  che  il  testamento  fa  to  dal  figliuolo  di  famiglia  sul 
suo  peculio,  si  mantenesse  dopo  la  sua  emancipazione  solamente  sulle  cose  ac- 
quistate in  campo  ; or  bene  come  poteva  questo  capo  di  famiglia  esser  parte 
testato,  e parte  intestato,  se  non  per  effetto  di  un  privilegio  ì Si  supponga  r ho 
questo  testameuto  si  applicasse  a tutti  i beni  , ed  allora  come  avveniva  che 
essendo  stato  fatto  pel  solo  peculio  castrense,  prendeva  questa  estensione  uni- 
versale, e subiva  questa  trasformazione  , so  non  per  la  presuoziono  privilegia- 
ta , quasi  ex  nota  militi*  volunlote  ? 
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costituzioni , cioè  alle  leggi  della  repubblica.  Tutto  al  più  si  può  de- 
durre ( come  qui  sopra  abbiam  detto  p.  221  ) da  alcuni  frammenti 
di  Ulpiano  nel  Digesto  , che  questo  peculio  era  già  conosciuto  pri- 
ma delle  costituzioni  di  Costantino  ; ma  anche  questa  data  si  può  con- 
trastare , perchè  secondo  un'  altra  opinione  i frammenti  di  Ulpiano 
si  tengono  come  alterati  dai  compilatori  del  Digesto;  cd  il  peculio 
quasi  castrense  come  uua  innovazione  che  preudu  data  solamente  da 
Costantino. 

Quorum  quibusdam.  Il  dritto  di  testare  sul  peculio  castrense 
prima  di  Giustiniano  non  era  dato  generalmente  a tutti  quelli  che 
aveano  cosiffatto  peculio  , ma  solamente  per  eccezione  ad  alcune 
classi  privilegiate  : tali  erano  i consoli , i proconsoli , i prefetti  di 
legione  , i presidenti  di  provincia,  ed  altri  ; Giustiniano  è il  primo 
che  a lutti  senza  distinzione  lo  concede. 

Nostra  constitulio.  Nel  Codice  lib.  3.  tit.  28.  De  inofficioso 
testamento  costituzione  37.  — lib.  G.  tit.  22.  costit.  12. 

Sedjure  quidem  communi.  Senza  il  privilegio  militare. 

Del  resto  questo  paragrafo  appartiene  piuttosto  al  titolo  se- 
guente , che  a questo. 

DI  ALCUNI  ALTUI  TESTAMENTI  DISPENSATI  DALLE  FORME  ORDINARIE. 

In  questa  classe  vanno  annoverati  : 

I testamenti  fatti  nel  campo  da  quelli , che  non  essendo  solda- 
ti , si  trovano  nell’  esercito  ( in  hoslicolo,  in  produciti  versanlur), 
c sono  esposti  a’  medesimi  pericoli  ( eadcm  pericula  experiuntur  ). 
Questi  testamenti  in  caso  di  morte  nell’  esercito  son  validi  senz’  al- 
tre forme  che  quelle  de’ soldati  (1)  ; 

I testamenti  de’  navarchi,  trierarchi,  de'  rematori , e de’  noc- 
chieri nelle  flotte  , perchè  questi  uomini  di  mare  son  militari  (ì)  ; 

I testamenti  di  coloro  che  son  colpiti  da  una  malattia  contagio- 
so, ai  quali  una  costituzione  di  Diocleziano,  e di  Massimiano  rimet- 
te non  già  la  convocazione  , cd  il  numero  de’  testimoni , ma  la  ne- 
cessità di  avvicinarli , c di  recarli  in  presenza  del  testatore,  o anche 
di  adunarli  insieme  tra  loro  , secondo  un’  altra  interpetrazione  (3)  ; 

I testamenti  fatti  in  campagna  , ove  sovente  è difficile  trovar 


(I)  D.  37.  13.  1.  pr.  f.  tip.  — (2)  D.  37.  13.  1.  § 1.  — (3)  C.  0.  23.  8. 
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do’  testimoni  , che  sappiano  scrivere.  Per  siffatti  testimoni  ima  co- 
stituzione di  Giustiniano  da  varie  agevolezze  e dispense  quanto  alla 
necessità  della  sottoscrizione  del  testatore  , e de’  testimoni , e per- 
mette eziandio  di  ridurre  Gno  a cinque  il  numero  de’  testimo- 
ni (1). 


TITVL1IS  XII.  TITOLO  XII. 


QCIBOS  NON  EST  PERMISSCM  FACERE  A QUALI  PERSONE  NON  È PERMESSO 
TESTAMENTO»!.  FAR  TESTAMENTO. 


La  prima  cosa  a considerare  , dice  Gaio  , se  ricerchiamo  della 
validità  di  un  testamento  , è se  colui  che  1'  ha  fatto  uvea  la  fazione 
di  testamento  : « Imprimi s advertere  debemus  an  is  qui  id  fecerit 
habuerit  leslamenli  faclionem  ». 

Noi  abbiamo  sufficientemente  spiegato  qual’  era  1'  origine  , ed 
il  valore  primitivo  di  questa  espressione  fazione  di  testamento.  Noi 
sappiamo  che  di  poi  che  le  forme  testamentarie  furon  rendute  sem- 
plici , essa  , secondo  la  propria  deGnizione  delle  Instituzioni , dino- 
ta in  primo  luogo  la  capacità  di  fare  un  testamento  , ed  in  secondo 
luogo  quella  di  ricevere  ed  acquistare  per  se  , o per  altri  dal  testa- 
mento di  un’  altra  persona  (2). 

Noi  qui  seguendo  il  testo  c’  intratterremo  alquanto  della  pri- 
ma di  queste  due  capacità. 

La  fazione  del  testamento  non  era  di  dritto  privato,  ma  di  dritto 
pubblico:  « Testamenti  faclio  non  privati  sedpublici  juris  est  .dice 
Papiniano  (3)  .11  dritto  di  regolare  la  sua  eredità, cioè  di  darsi  dopo  la 
morte  , nell'  associazione  generale,  un  continuatore  della  sua  persona 
giuridica  , questo  dritto  non  era  una  conseguenza  necessaria  della 
proprietà,  ma  facea  mestieri  che  si  fosse  ricevuto  dalla  legge , e co- 
ti* Ivi  31.  Qnest'è  l’origine  delle  disposizioni  analoghe  del  nostro  dritto. 
— (2)  Dai  che  i cumentatori  han  fatto  due  surte  di  fazioni  : la  fazione  at- 
tica , e la  fazione  passiva  , espressioni  che  mai  non  sono  stale  nella  lingua 
del  dritto  romano.  La  fazione  , cioè  la  coopcrazione  alla  formazione  del  testa- 
mento era  un  fatto  attivo  tanto  da  parte  del  testatore  , che  da  parte  dui  fo- 
rnirne en  ptor  , del  Itbripens  , c de’  testimoni. — (3)  I).  28.  1.  3. 
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loro  non  aveauo  la  raziono  ili  testamento  , a'  quali  la  legge  non  1’  n- 
vea  conceduta  ( quibus  non  est  pcrmissum  facere  testamenlum  ) . 

Nella  fazione  del  testamento  due  cose  si  debbono  ben  distingue- 
re ; il  dritto  di  avere  un  testamento  e quello  di  farlo  ; vale  a dire 
J’  attribuzione  legale  del  dritto  , e la  capacità  sufficiente  per  eserci- 
tarlo ; o più  semplicemente  il  dritto  , e 1’  esercizio  del  dritto.  Cosi 
ogni  cittadino  romano  capo  di  famiglia  ha  il  dritto  di  avere  un  te- 
stamento; ma  s'egli  è pazzo,  o impubere,  ecco  un  impossibilità  m.t- 
rale  ; se  è sordo  e muto  , un’  impossibilità  fisica  , che  gli  rende 
impossibile  di  testare  , e che  produce  a suo  riguardo  un  incapacità 
eccezionale  di  esercitare  il  drillo  , clic  secondo  la  regola  comu- 
ne gli  appartiene. 

Per  la  fazione  di  testamento  , cioè  per  poterlo  formare,  e far 
validamente, sono  evidentemente  richieste  amendue  queste  condizio- 
ni: attribuzione  legale  del  dritto,  e capacità  di  esercitarlo  ; 1’  una  e 
l’altra  sono  parimente  indispensabili;  se  manca  una  delle  due,  il  te- 
stamento fin  dal  principio  è nullo,  e non  potrà  mai  aver  valore.  Ma 
fatto  che  sia  validamente  il  testamento  , si  presentano  delle  impor- 
tanti distinzioni. 

La  capacità  di  esercitare  il  dritto  può  cessare , e non  ritornar 
più  ; il  testatore  può  divenir  pazzo  , interdetto,  sordo  e mulo,  ed 
esser  tale  anche  al  momento  della  sua  morte  , ciò  poco  imporla  : 
purché  gli  sia  restato  il  dritto  di  avere  un  testamento  , egli  non  ha 
più  bisogno  dell’  esercizio  di  questo  dritto  , essendoché  di  già  lo  ha 
esercitato  , di  già  si  è cautelato  facendo  il  suo  testamento  a tempo 
opportuno.  Questo  testamento  rimane  valido  , e l’ incapacità  susse- 
guente , la  quale  impedisce  solamente  l'esercizio,  non  nuoce  al  drit- 
to del  testatore  più  che  non  nuocerebbe  l’ incapacità  fìsica  risultan- 
te dalla  malattia  , e dall'  avvicinamento  della  morte. 

Ma  per  quanto  si  appartiene  all'  attribuzione  del  dritto  in  se 
stesso,  la  cosa  va  tuli'  altramente  : bisogna  che  questo  dritto  esista, 
e si  mantenga  in  fino  alla  morte.  In  fatti  il  testamento  in  realtà  non 
si  fa  che  per  questo  supremo  momento  ; se  è formato  prima  , ciò  è 
solamente  per  anticipazione.  La  disposizione  dell’  eredità  , benché 
anticipatamente  dichiarata,  si  reputa  fatta  dal  morente  nel  momento 
islesso  che  la  vita  lo  abbandona  ; è dunque  mestieri  che  in  questo 
momento  abbia  ancora  non  la  capacità  di  dichiarare  la  sua  volontà  , 
ma  il  dritto  di  disporre.  Che  anzi  i principi  rigorosi  richiedevano 
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cho  il  dritto  non  avesse  mai  cessato  di  essere  in  lui  dal  momento 
che  s’era  fatto  il  testamento  (ino  a quello  della  morte.  Se  esso  fosso 
stato  distrutto  nel  tempo  intermedio, per  qualsivoglia  spazio  di  tem- 
po, comechè  dipoi  fosse  stato  ristabilito  , ciò  bastava  per  rendere 
inutile  il  primo  testamento  , salvo  il  dritto  di  farne  un  altro.  Noi 
vedremo  quali  temperamenti  avea  il  drillo  pretorio  apportati  a co- 
siffatto rigore  di  principi. 

Reassumendo  fermiamo  la  regola  che  vi  ha  quanto  al  dritto  di 
testare  due  epoche  a considerare:  quella  della  formazione  del  testa- 
mento , quella  della  morte  ; di  più  il  tempo  di  mezzo.  La  capacità 
d’ esercitare  il  dritto  si  richiede  solamente  alla  prima  cioè  al  tempo 
della  formazione  dell’  atto  ; ma  il  dritto  in  se  stesso  ò sempre 
richiesto  da  che  si  è fatto  il  testamento  fino  alla  morte  senza 
interruzione. 

Poste  queste  idee  preliminari  è ben  agevole  1’  intelligenza 
del  testo. 


Non  taraen  omnibus  licei  Tacere  te* 
stamentum.  Statini  eoim  ii  qui  alieno 
juri  sul  jecti  suol  testamenti  faciendi  jus 
non  habent,  adea  quidem  ut  quamvis 
paventai  eia  permiserint,  nihil  o mngis 
jure  testari  possiut;  exceptis  iis  quos 
antea  enumera vimus, et  precipue  rnili- 
tibus  qui  in  potestate  parcntum  sunt, 
quibus  de  co  quud  in  castris  acquisie- 
runt  permissum  est  et  constitutioni- 
bus  principum  lesUmeutum  Tacere. 
Quod  quidem  jus  initio  tantum  ruili- 
tanlibus  datum  est  tatù  auctoritate 
divi  Augusti , quam  Ncrvse,  nec  non 
optimi  imperatoria  Trajani,  postea  ve- 
p subscriptioue  divi  nadriani  ctetiara 
dimissis  a militia , id  est  veterauis 
coucessum  est.Itaque  si  quod  fecerinl 
de  castrensi  peculio  testamentum,  per- 
tinebit  hoc  ad  eura  quem  berrdem  re- 
liqueriut.  Si  vero  intestati  deceseerint 
nullis  liberis  nel  fratribus  saperslili- 
bus,  ad  pareutein  corum  j are  commu- 
ni pertiuebit.  Et  hoc  inlclligere  pos- 
suinus  qnod  in  castris  acquisierit  mi- 
ics  qui  in  potestate  palris  est,  ncque 
ipsum  palrcin  adi mere  posse  , ncque 

T.  II. 


Noudimeno  egli  non  è lecito  a tut- 
ti di  far  testamento  , perché  quegli 
uomini  che  sou  sottoposti  all’altrui  vo- 
lontà non  hanno  dritto  alcuno  di  Tar 
testamento,  e quantunque  i padri  des- 
sero loro  licenza,  non  possono  per  que- 
sto legalmente  Tarlo,  Tuor  solamente 
quelli  di  che  iuuanzi  abbiam  ragionato, 
e spezialmente  i soldati  , che  sono  io 
potestà  de'  padri , a’  quali  è permesso 
per  le  costituzioni  de’  principi  far  te- 
stamento di  quello  che  s’acquistarono 
nel  campo.  11  qual  diritto  a principio 
Tu  dato  solamente  a coloro  che  mili- 
tavano , tanto  per  autorità  del  divino 
Augusto  , quanto  per  Nerva  , e per 
Voltimi  impcradore  Trajano  ; ma  poi 
per  la  sottoscrizione  del  divino  Adr'a- 
no  Tu  eziandio  conceduto  a'  soldati  li- 
cenziali dalla  milizia  , cioè  a'  vetera- 
ni. E per  tanto  se  avranno  fnt'o  te- 
stamento sul  peculio  castrense, qu< stosi 
aspetta  a colui  ebe  essi  avranno  lascia- 
to erede.  Ma  se  morranno  senza  far 
testamento  , non  restando  vivi  uè  di- 
scendenti , nè  fratelli  , succederà  ino 
i padri  per  dritto  comune.  Per  questo 
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patri*  creditore*  id  vendere  vel  ulitcr 
inquietare,  ncque,  palre  murino,  cum 
frali  ibus  coni mune  esse  , sed  scilicet 
prupriuni  rjtis  esse,  qui  id  in  castris 
adquìsierit  ; quamquam  jure  civili  om- 
nium qui  in  potcslale  parenlum  sunt 
peenlia  perinde  in  bonis  parenlum  cora- 
pulnntur  ac  si  scrvorum  pcculia  in  bo- 
ni* dominornin  numcranlur.  Exceplis 
vide  licci  iis  , quac  ex  sacris  constitu- 
tionibus,  et  praccipue  nostris,  propter 
diversas  causas  non  adquiruntur./’rae- 
ter  hos  igilur  qui  castrense , vel  qua- 
si castrense  h.ibcnt  , si  quis  alius  fi- 
lius  fami I i ns  tcslamentum  fecerit,  inu- 
tile est,  licet  suae  potestatis  faclus  de- 
cesseci t. 


possiamo  intendere  elio  ciò  che  il  sol* 
dato  in  potestà  del  padre  si  guadagna 
in  campo,  non  gli  può  esser  tolto  da 
suo  padro,  ni  venduto  da’  creditori  del 
padre,  e morto  il  padre,  non  ò comu- 
ne con  gli  altri  fratelli  , ma  proprio 
di  colui  che  lo  ha  acquistato  nel  cam- 
po , benché  per  dritto  civile  ogni  pe- 
culio di  coloro  che  son  sottoposti  al 
padre  sia  computato  ne’  beni  del  pa- 
dre non  altrimenti  che  si  computino 
tra  i beni  de'  padroni  i peculi!  degli 
schiavi , eccettuandone  però  quei  be- 
ni , che  per  le  sacre  costituzioni  , e 
spezialmente  per  le  nostre,  non  si  aca 
quislauo  a’  padri  per  diverse  cagioni. 
Fuor  di  costoro  che  hanno  un  pecu- 
lio castrense  o quasi-caslrcnse  se  alcun 
altro  fìgliuol  di  famiglia  farò  testa- 
mento , sarò  inutilmente  fatto,  quan- 
tunque poi  sia  morto  di  sua  ragione, 
c libero. 


Questo  paragrafo  preliminare  è relativo  al  dritto  di  testare 
in  se  stesso  , e gli  altri  clic  seguono  alla  capacità  di  esercitarlo. 

Coloro  a’  quali  non  è dato  il  dritto  di  testare  sono: 

Gli  schiavi , e per  conseguenza  coloro  che  han  sofferto  la 
gran  diminuzione  di  capo  , per  la  servitù  della  pena  , o per  la 
cattivila  presso  il  nemico.  Non  per  tanto  vediamo  in  Ulpiano 
clic  gli  schiavi  pubblici  del  popolo  romano  ( scrvus  publicus  po- 
etili , romani  ) potevano  disporre  per  testamento  della  metà  del 
loro  avere  (1)  ; 

1 peregrini  a’  quali  non  sia  stato  conceduto  il  dritto  di  com- 
mercio ; e per  conseguenza  coloro  che  han  patita  la  mezzana  di- 
minuzion  di  capo.  Tuttavia  i peregrini  spezialmente  cittadini  d’  una 
città  (ccrlae  civilatis  civcs  ) vi  potevano  far  testamento  secondo  le 
leggi  di  questa  città  (2)  ; 

Quelli , il  cui  stalo  è dubbioso,  incerto  ( qui  incertus  de  sla- 
tti suo  est  ; de  slalu  suo  dubilantes  vel  crranles.  Tale  sarebbe  lo 
schiavo  francalo  per  testamento  del  suo  padrone , ma  che  igno- 
rasse costui  esser  morto  , ed  essersi  accettala  i'  eredità.  Sicché 


(1)  Ulp.  Beg.  20  te.  — (?)  ivi  § it. 
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bisogna  avere  la  conoscenza , la  certezza  del  proprio  stato  e del 
dritto  che  produce  (1)  : 

Nella  primitiva  legislazione  anteriore  alle  XII.  Tavole  nè  gli  i 
schiavi  fatti  liberi , nè  i loro  figliuoli  aveaoo  il  dritto  di  testare. 
Questo  fu  un  rigore,  dal  quale  fu  forza  che  i patrizi  si  ritraes» 
scro  al  tempo  che  queste  leggi  furo»  pubblicate.  Piu  tardi),  quan- 
do si  distiusero  tre  ordini  di  francali],  i due  nuovi  ordini  che  fu- 
ron  creati , cioè  i Latini  Giuniani , e i dedilizi  non  ebbero  il 
dritto  di  testare  (2).  Sotto  Giustiniano  non  è più  questione  di  co* 
siffatte  differenze  ; 

Le  persone  dichiarate  inteslabiles  , delle  quali  abbiam  ragio- 
nato qui  sopra  p.  271; 

Finalmente  i figliuoli  di  famiglia  , i soli  di  cui  il  testo  fa 
parola.  Non  si  poteva  per  essi  neppure  far  questione  di  testure, 
essendoché  eglino  non  aveano  niuna  proprietà,  quoniam  nihil  suum 
habent , dice  Ulpiano. 

Quamvis  parentes  eis  pcrmiserint.  Il  consentimento  del  ca- 
po di  famiglia,  nella  cui  persona  la  proprietà  riposava , non  avea 
cosiffatto  potere;  perciocché  possiamo  ben  permettere  che  altri  faccia 
f alienazione  della  nostra  cosa,  ma  non  già  una  disposizione  testa- 
mentaria. Nel  primo  caso  non  vi  ha  che  un  dritto  privato , ma 
nel  secondo  un  drillo  pubblico. 

Allorché  fu  a'  figliuoli  di  famiglia  attribuita  la  proprietà  di 
certi  peculi  , questo  dritto  non  fu  sufficiente  a produrre  anche 
quello  di  testare  ; perciocché  1’  uno,  secondo  che  abbiam  detto, 
non  ò la  conseguenza  necessaria  dell'altro.  Bisognava  che  la  fa- 
zione di  testamento  fosse  loro  spezialmente  conceduta  , e questa 
gradualmente  fu  loro  data  nel  modo  indicato  dal  testo  : da  prima 
pel  peculio  castrense  , ed  a favore  solamente  de’  soldati  ; di  poi 
anche  pel  peculio  quasi-castrense  , a favore  solamente  di  alcune 
classi , e da  ultimo  sotto  Giustiniano  per  tutti  coloro  che  aveano 
questa  sorta  di  peculio. 

Si  vero  intestali  decesserint.  La  posizione  del  peculio  castren- 
se era  ben  differente,  secondo  che  il  figliuolo  di  famiglia  moriva 
avendo  testato,  o no  sul  suo  peculio.  S’egli  avea  testato,  il  pecu- 
lio castrense  formava  una  vera  eredità  testamentaria  deferita  in 


(»)  D.  28,  1.  14.  f.  Tali!.— 13  f.  Ulp . — (2)  Ulp.  Ri’g.  20.  11. 
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questa  qualità  a coloro,  eh’ egli  si  avea  scelti  ad  credi  (tesiamo Ur- 
to facto  prò  hereditale  habetur  castrense  peculium).  So  era  mor- 
to senza  testamento  , il  peculio  castrense  non  formava  un  ere- 
dità ab  intestato  , ma  nonnvenlo  il  figliuolo  usato  del  dritto  che 
gli  era  conceduto  , il  peculio  castrense  rientrava  nel  dritto  comu- 
ne , cioè  nel  dritto  di  tutti  i peculi  ; il  capo  di  famiglia  lo  ripi- 
gliala non  per  dritto  ereditario , ma  per  dritto  di  peculio  ( non 
quasi  hereditas,  sed  quasi  peculium)  (1),  come  cosa  a lui  appar- 
tenente secondo  il  dritto  antico  ( antiquo  jure  ) , ed  anche  per  una 
spezie  di  poslliminium  il  padre  si  repulava  non  essere  mai  sta- 
to privo  di  quesla  proprietà  , e gli  atti  di  alienazione  eh'  egli  in- 
nanzi la  morte  del  figliuolo  per  avventura  ne  avesse  fatti,  diveni- 
vano validi  : « Qtiod  si  intestai us  dcccsserit  filius,  postliminii  cu- 
jpsdam  similitudine  pater  antiquo  jure  habeat  peculium , relro- 
que  vidcalur  Imbuisse  rerum  dominio  » (2).  In  fatti , dice  qui  Teo- 
filo , nella  sua  parafrasi  : allorché  colui  , al  quale  è stato  conce- 
duto per  innovazione  alcun  favoro  eccezionale  , non  ne  usa  , l’an- 
tica legge  riprende  il  suo  effetto. 

JSullis  liberis  vel  fratribus  superslitibus.  Questa  è una  dero- 
gazione introdotta  al  dritto  , che  ora  abbiamo  esposto.  Sicché 
morto  intestato  il  figliuolo , il  suo  peculio  castrense  non  ritorna 
immediatamente  a titolo  di  peculio  al  capo  di  famiglia  , ma  è 
raccolto  di  preferenza  come  successione  ab  intestalo  da'  suoi  di- 
scendenti, ed  in  difetto,  da’  suoi  fratelli.  Solo  nel  caso  che  il  fi- 
gliuolo defunto  non  abbia  lasciato  ne'  discendenti  ne’  fratelli , il  pc- 
ci|lio  castrense  si  deferisce  al  padre. 

Jure  communi.  Ma  allora  ritornerà  al  capo  di  famiglia  a ti- 
tolo di  peculio , secondo  il  dritto  comune  a tutti  i peculi , ovve- 
ro sarà  deferito  agli  ascendenti  a titolo  di  successione  ab  intestalo , 
spcondo  il  dritto  comune  delle  successioni  introdotte  da  Giusti- 
niano? Le  parole  jurè  communi  del  nostro  testo  hanno  la  prima, 
o la  seconda  significazióne  ? I cementatori  le  interpetrano  nell’  ul- 
timo senso  , ma  la  parafrasi  di  Teofilo  attribuisce  ad  esse  la  signi- 
ficazione perfettamente  opposta  : secondo  il  drillo  comune  , dico 
il  professore  contemporanco  di  Giustiniano  , vale  a dire  come  un 
peculio  ordinario.  Noi  vi  ritorneremo  quando  si  tratterà  delle  suc- 
cessioni. 

(*>  D.  49.  17.  1.  c 2.  f.  l lp.  — (2)  D.  49.  19.  § 3.  f.  Tryptì. 
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Praeler  hot  igtiur.  Benché  i figliuoli  di  famiglia  abbiano  la 
proprietà  del  peculio  avventino , pure  non  ne  possono  disporre, 
perchè  niuna  legge  concede  loro  questo  dritto. 


I.  Fraeterea  testamenlum  Tacere  non 
possont:  impnberes,  quia  nullum  eo- 
rum  animi  judicium  est  ; item  furio» 
si,  quia  mente  carent.  Nec  ad  rem  per- 
dinci si  impubes  postea  pubes,  aut  fu- 
riosns  poste  a compos  mentis  factns  fue- 
rit,  et  decesserit.  Furiosi  antera  si  per 
id  lempus  fecerint  testamenlum  , quo 
furor  eorum  inlermissus  est,  jure  testa- 
ti esse  videnlur , certe  eo  quod  ante 
fnrorem  fecerint  testamento  vaiente. 
Nana  neqne  testamenlum  recto  factum, 
neque  ultimi  aliud  negotium  recto  go- 
s.tujn  postea  furor  interveuiens  perimit, 

II.  Item  prodigus  cui  bonornm  suo- 
rum  administralio  interdicta  est  testa- 
mentum  facero  non  potest  ; scd  id  quod 
fecit  antequam  interdictio  bonorutn  ei 
fiat  ratum  est. 

III.  Item  surdus  et  mutug  non  rem- 
par  testamentum  Tacere  possunt.  Uti- 
que  aulem  de  eo  surdo  loquimur  qui 
omni  no  Don  esaudii,  non  de  eo  qui  tar- 
de esaudii;  nam  et  mutua  is  intelligilur 
qui  eloqui  nihil  potest  , uon  qui  tar- 
de loquilur.  Saepe  enim  etiam  Httera- 
ti , et  eruditi  bomines  variis  casibus 
et  audicndi,  et  loquendi  facultatem  a- 
mittunt.  linde  nottra  constitutio  eliam 
hit  subvenit,  ut  certis  casibus,  et  mo« 
dis  secundum  normam  eju*  possint  te- 
star! , aliaque  faeere,  quac  eis  perma- 
sa sunt.  Sed  si  quis  post  factum  te- 
stamentum adversa  valetudine , aut 
quolibet  alio  casu  mutua  aut  surdus 
esse  coeperit,  ratum  nibilomiuus  ejus 
pcrmanct  testamenlum. 


1.  Oltre  a ci6  gl’ impuberi  non  pos- 
sono far  testamento,  perchè  non  hanno 
giudizio  alcuno.  Similmente  i pazzi  , 
perchè  mancano  di  mente.  E non  im- 
porta che  l' impubere  sia  di  poi  dive- 
nuto pubere , o il  pazzo  sì  sia  morto 
sano  di  mente.  Ma  se  i pazzi  fanno  te- 
stamento in  quel  tempo,  nel  quale  la 
pazzia  è intermessa,  egli  pare  che  ab- 
biano rettamente  testato  , ed  a più 
forte  ragione  è valido  il  testamento  che 
fu  fatto  innanzi  che  la  pazzia  soprav- 
venisse ; perciocché  o il  testamento  ret- 
tamente fatto,  o qualunque  altro  atto 
validamente  fatto  non  è da  annullarsi 
per  pazzia  che  sopravvenga  di  poi. 

2.  Similmente  il  prodigo , al  quale 
è vietata  l’ amministrazione  delle  coso 
sue,  non  può  far  testamento,  ma  quel- 
lo eh'  egli  fece  innanzi  che  gli  fosso 
iuterdetto  il  maneggio  de’  suoi  beni , 
è valido  e fermo. 

3.  Similmente  il  sordo  cd  il  muto 
non  sempre  possono  far  testamento. 
Noi  favelliamo  di  quel  sordo  il  quale 
non  ode  punto,  e non  di  colui  ebe  ode 
ma  tardi,  e per  muto  inteudiam  colui 
che  non  puft  dir  nulla, non  colui  che  fa- 
vella tardamente. Ma  spesse  volto  gli  uo- 
mini letterati,  e dotti  per  varie  cagioni 
perdono  il  favellare  , e 1’  udire  ; laon- 
de la  nostra  costituzione  ha  eziandio 
sovvenuto  a questi  tali , che  in  certi 
casi  e modi,  secondo  le  regole  che  ivi 
si  contengono  , possano  far  testamen- 
to, ed  altri  atti  che  son  loro  permes- 
si. Che  se  alcuno  dopo  fatto  il  testa- 
mento , comi  aceri  ad  esser  sordo  o 
muto  per  malattia  , o per  qualunque 
altra  cagione  , il  suo  testamento  non 
resta  per  questo  meno  valido  e fermo. 


Non  scmpcr.  Essi  noi  potevano  se  non  per  eccezione:  o sia 
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per  privilegio  militare,  o sia  per  concessione  dell’  imperatore,  cho 
avessero  individualmente  ottenuta  (1). 

Nostra  conslUulio  eliarn  his  subvenit.  Questa  costituzione  la 
decima  de)  titolo  22  del  libro  6 del  Codice  dà  la  facoltà  di  fare 
il  lor  testamento  a tutt’  i sordi  c muli  che  sono  in  istato  di  ma- 
nifestar la  loro  volontà,  o perchè  non  abbiano  che  o l’una  o l’al- 
tra soltanto  di  queste  infermità,  o perchè  ne  siano  stati  colpiti  per 
accidente,  e sappiano  scrivere,  o per  qualunque  altra  cagione.  La 
fazione  del  testamento  resta  solamente  proibita  a coloro,  che  sono 
realmente  nell'  impossibilità  fisica  di  farlo  , come  sarebbe  a dire 
i sordi  c muti  dalla  nascita. 

Ratum  permana  testamentum.  Siccome  questo  paragrafo  , e 
f due  che  lo  precedono  sono  relativi  ad  incapacità , che  impedi- 
scono solamente  l’esercizio,  e non  il  dritto,  sono  da  applica- 
re i principi  generali  innanzi  esposti,  cioè  che  il  testamento  fat- 
to all’  epoca  dell’  impubertà  , della  pazzia  , dell’  interdizione  non 
sarà  mai  valido,  anche  quando  queste  cagioni  d’ incapacità  venis- 
sero a cessare , e per  contrario  il  testamento  fatto  in  piena  ca- 
pacità resterà  valido  , quando  anche  la  pazzia  , l’ interdizione  , la 
mutezza , e la  sordità  sopravvenissero  di  poi.  Noi  ne  abbiamo 
suflicieutementc  spiegato  il  perchè. 

IV.  Gì ec us  autem  non  polcst  Tacerò  4.  Il  cieco  non  puf»  far  testamento 
testamentum  nisi  per  observaiionem  , so  non  con  quello  formo  introdotte  dal 
qoam  lex  divini  Justini  patria  nostri  divino  Giustino  nostro  padre, 
introduiit. 

Lcx  divini  Juslini.  Questa  costituzione  è la  ottava  al  titolo 
del  Codice  già  citato.  Nel  dritto  antico  niuna  regola  impediva  che 
il  cicco  facesse  testamento  : « Coecus  testamentum  polcst  f acero, 
dice  Paolo  nelle  sue  sentenze  , quia  accire  fseire ) polcst  adhibi- 
los  tcstcs  et  audire  sibi  teslimonium  pcrhibcnlcs  » (2). Ma  il  padre 
adottivo  di  Giustiniano  per  premunire  il  testamento  del  cicco  con- 
tro ogni  frode,  lo  sottopose  ad  una  forma  particolare  : egli  ricer- 
cò oltre  a’  sette  testimoni  1’  assistenza  di  uu  notaio  ( tabularius  ) 
ed  in  difetto,  quella  di  un  ottavo  testimone,  il  quale  nel  caso  di 
un  testamento  nuncupativo,  dovea  scrivere  sulto  la  dettatura  del 

(t)  D.  is.  1.  7.  f.  .lini il  Mac.  — (2)  Taul.  Seni.  lib.  3.  lit.  4.  § I. 
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cieco  , o nel  caso  d’  un  testamento  scritto  prima  , dovca  egli  me- 
desimo in  presenza  de'  testimoni  darne  lettura  al  cieco , affinché 
potesse  riconoscervi  le  sue  volontà , o dichiararle. 


V.  Ejus  qui  apud  hosles  est  tcsta- 
jnentum  quod  ibi  fecit  non  falci  quam- 
vis  redie  rii.  Sod  quod  dom  in  ci  vita- 
te fuerat  fecit,  tifa  redierit , vaivi  ju- 
re  potlliminii  , tire  iltic  dccesserit 
vale!  ex  lega  Cornelia. 


8.  Il  testamento  di  colui,  che  è pre- 
so dagl’  inimici  , e che  Tu  fatto , tra 
loro  non  vale  , quantunque  eia  ritor- 
nalo. Ma  quel  ch'egli  avrà  fatto  in- 
nanzi alla  cattività  mentr'era  nella  cit- 
tà , te  è ritornalo  , vaio  per  ragione 
del  postliminio,  o se  è morto  Ira  gl'i- 
nimici , vale  per  la  legge  Cornelia. 


Per  1*  intelligenza  di  questo  paragrafo,  convien  riportarsi  a 
quello  che  abbiam  detto  sul  poslliminium , e sulla  posizione  del 
cittadino  preso  dagl’  inimici  ( t.p.  339  c seg.).  In  reassunto  noi  ab- 
biano veduto  1°  che  tutto  ciò  che  appartiene  all’  esercizio  de’  drit- 
ti , tutto  ciò  che  consiste  nel  fatto,  o nell’azione  gli  è tolto  du- 
rante la  sua  cattivilà,  e non  sarà  mai  avuto  per  fermo  o che  ri- 
torni , o che  si  muoia  presso  il  nemico  ; 2"  che  tutto  quel  cho 
consiste  in  dritti  ( quac  in  jure  consislunl  ) trovasi  non  distrutto 
per  lui , ma  sospeso  ( in  suspeuso  relinenlur  , non  abrumpuntur  ), 
e se  ritorna  gli  sarà  acquistato,  per  effetto  del  poslliminium , co- 
me se  non  fosse  stato  in  potere  degl’  inimici  ( prò  eo  ac  si  num - 
quam  iste  hostium  potilus  fuisset  ) , 3°  da  ultimo  che  s’egli  muore 
tra  gl’  inimici , sarà  per  luti’  i suoi  dritti  reputato  morto  non 
nella  schiavili! , ma  nel  momento  che  fu  preso  ( quasi  tunc  de- 
cessisse  videlur  cum  caplus  est).  Applichiamo  questi  principiai 
testamento. 

Non  valet , quamvis  redierit  : Perchè  si  tratta  d’ un  testa- 
mento fallo  tra  gl’  inimici , cioè  dell’  esercizio  del  dritto:  di  un 
fatto  , di  un  atto  operato  dal  prigione  ne'  ceppi  della  schiavitù. 

Sice  redierit  valet  jure  postliminii.  Perchè  essendo  fatto  il  te- 
stamento innanzi  alla  presura,  non  si  tratta  più  dell’  esercizio 
del  dritto  , ma  solamente  del  dritto  in  se  medesimo  , il  quale  si 
trova  non  già  distrutto  , ma  sospeso  per  la  cattività  , e che  si  re- 
puta non  essere  mai  stato  perduto , se  la  condizione  del  ritorno 
si  avvera. 

Site  illic  decesscrit , valet  ex  lege  Cornelia.  Secondo  il  ri- 
gore de’ principi,  il  prigione  morto  tra  gl'ioimici  era  morto  schia- 
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vo;  per  lui  non  si  era  verificato  il  postllminium , egli  avea  patito 
la  gran  diminuzione  di  capo  , era  morto  non  oveudo  più  dritto 
alcuno , nò  per  conseguente  quello  di  lasciare  un  testamento  va- 
lido. Tale  fu  il  rigore  del  dritto  fino  alla  legge  Cornelia  de 
falsis , la  quale  addomandasi  eziandio  lex  Cornelia  testarne  ma- 
ria. Questa  legge , che  fu  pubblicata  in  sul  finire  della  Repubbli- 
ca ( anno  di  R.  68G  ) , è tra  il  numero  de’  plebisciti  elio  furori 
fatti  sotto  la  dittatura  di  Cornelio  Siila  , e che  presero  tutti  e- 
gualmenlc  per  denominazione  il  nome  del  dittatore  seguito  dalla 
indicazione  del  soggetto  che  trattavano  ( Uist.  da  droit  p.  p.  210). 
La  legge  Cornelia  de  falsis  introdusse  una  nuova  questione  crimi- 
nale contro  i reali  di  falso  , e principalmente  contro  il  falso  in  ma- 
teria di  testamenti,  di  cui  essa  previde  i differenti  casi , comunque 
avesse  luogo  per  alterazione  , radiazione  , o supposizione  di  di- 
sposizioni testamentarie  , rottura  , o falsa  apposizione  di  suggelli , 
distornamento , o soppressione  dell’  atto , o in  qualunque  altro  mo- 
do. Trovasi  nelle  sentenze  di  Paolo  un  titolo  intero  consacrato  a 
questa  legge  , ed  un  altro  nel  Digesto  (1).  Se  la  legge  Cornelia  si 
fosse  attenuta  al  rigore  del  dritto  per  rispetto  al  testamento  del  cit- 
tadino morto  prigione  tra  gl'  inimici , non  avrebbe  riguardati  come 
punibili  gli  alti  commessi  contro  il  testamento  di  costui;  conciosia- 
chò  esso  sarebbe  stato  irreparabilmente  nullo.  Ma  al  contrario  per 
uua  speciale  disposizione  applicò  ad  essi  la  medesima  pena,  come  se 
il  testatore  non  fosse  mai  caduto  in  potere  del  nemico  , ma  fosse 
morto  cittadino  ( perinde  ac  si  hi  qui  ea  fecissent  in  hostium  pote- 
iestatem  non  pervcnisscnl. — Atque  si  in  civitate  dccessisset  ) ; dal 
che  seguita  che  l’ eredità  , le  tutele  , e tutte  le  altre  disposizioni 
contenute  in  sifiatti  testamenti  si  trovano  confermate  dalla  legge 
Cornelia  : Lex  Cornelia  confirmai  : tali  sono  le  espressioni  de’  di- 
versi giureconsulti  pervenute  in  fino  a noi  (2).  Questo  principio 
fu  esteso  : cosi  per  via  di  conseguenza  fu  applicalo  alle  tutele  , ed 

(1)  Taul.  Seat.  lib.  4.  til.  7:  De  lego  camelia  g 1.  « Qui  testamentum 
falsum  scripserit,  recitaveril,  subjecerit  , signaverit,  suppresserit  , amoverit , 
resignaveril  , delevcrit  poena  legis  Corneliae  de  filsis  tenebitur  , id  est  in 
insulam  deportatur.  a Dig.  48.  IO.  — (2)  Cosi  si  esprimo  Ulpiano  al  titolo  23. 
Erg.  § 5.  «...  Ex  lege  Cornelia  quae  perinde  successionem  ejus  con  firmar 
a tgue  si  in  civitate  decessisset , » c nel  Digesto  28.  3.  0.  § 12.  § 12. — Giu- 
liano nel  Digesto  28.  1.  12;  c nel  medesimo  libro  til.  C.  f.  28.— Paul,  nelle 
sue  sentenze  lib.  3.  tit.  4.  § 8. 
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alle  eredità  legittime  (1)  ; finalmente  a tutte  le  parti  del  dritto  , e 
ne  fu  fatta  questa  regola  generale  che  già  abbiam  riferita  : « In 
omnibus  parlibus  juris  is  qui  reversus  non  est  ab  hostibus , qua- 
si lune  decessisse  videtur  cum  caplus  est  » (2).  E questo  i comeu- 
tatori  bau  chiamato  finzione  della  legge  Cornelia  ; ma  siffatta  e- 
spressione  non  appartiene  a’  giureconsulti  romani  ; i quali  dicono 
sempre  : per  la  legge  Cornelia  , pel  benefizio  della  legge  Come  Ha: 
ex  lege  Cornelia  , beneficio  legis  Corneliae. 

TITIJLIIS  XIII.  TITOLO  XIII. 

DC  EXIIEBEDATIOXE  LIBEROEUM,  DEL  DISEREDARE  1 DISCENDENTI. 

11  dritto  primitivo  non  imponeva  alcuna  restrizione  al  capo 
di  famiglia  per  la  disposizione  testamentaria  de’  suoi  beni.  « Quel- 
le espressioni  delle  dodici  tavole  : Uli  legassit  suae  rei  ita  jus  cslo , 
ci  dice  Pomponio , pare  che  attribuiscano  il  più  ampio  potere  nel- 
l’ istituzione  degli  eredi,  nella  concessione  de’  legati , delle  libertà, 
c nel  conferimento  delle  tutele  ; ma  ciò  fu  ristretto  sì  per  la  in- 
lerpctrazione,  c sì  per  l’autorità  delle  leggi , e di  coloro  che  stabi- 
liscono il  dritto  (3)  cioè  de’  pretori,  e degl’  impcradori. 

In  fatti  la  giurisprudenza  considerò  che  le  persone  sottoposte 
alla  potestà , o sotto  la  mano  del  capo  di  famiglia  facendo  in  cer- 
to modo  con  lui  un  solo  e medesimo  essere  collettivo,  quanto  alla 
proprietà  , e dopo  la  sua  morte  raccogliendo  questa  proprietà  co- 
me se  succedessero  a se  medesime  , come  se  fossero  eredi  di  se 
stesse,  lauto  che  eran  chiamate  heredes  sui , bisognava,  per  esclu- 
derle da  questa  propria  successione , che  tale  intenzione  fosse  alme- 
no formalmente  dichiarata.  Dal  che  venne  la  necessità  imposta  ai 
capo  di  famiglia  di  istituire  siffatte  persone , o di  diseredarle. 

Del  rimanente  siccome  il  capo  di  famiglia  restò  interamen- 
te libero  di  far  1'  una  cosa  o l’ altra , purché  il  dichiarasse,  sif- 
fatta condizione  gli  fu  imposta  meno  per  incatenare  la  sua  volon- 
tà, che  per  renderla  certa,  ed  assicurarne  l’ esecuzione,  affinchè  no» 
vi  fosse  da  dubitare  se  egli  avesse  voluto  realmente  escluderle , 

(I)  » ...  Iknrficin  l gis  Cornei  ivo  , qua  leje  etiam  legìlimae  luteUie  hcrc - 
ditatusquo  firmari  ur.  » I’aul.  Seni,  3.  4.  § 8.  — (2;  D.  49.  13.  1S.  f.  Hip.  — 
(3)  D 80.  16.  120.  r.  Pomp. 

1.  11.  38 
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ovvero  se  solamente  per  obblio  , o per  non  sapero  eh’  elle  esistes- 
sero, non  vi  avesse  avuto  considerazione. 

Nou  si  conosce  con  precisione  l’origine  di  questo  nuovo  drit- 
to, ma  esso  era  già  iu  uso  al  tempo  di  Cicerone,  il  quale  nel  suo 

trattato  dell’oratore  ne  fa  menzione  (1). 

Si  poteva  diseredare  in  due  maniere  o nominatamente  cioè 
indicando  colui  che  s intendeva  diseredare,  pel  suo  nome,  Tilius 
ftlius  meus  exheres  eslo,  o almeno  per  un  indicazione  precisa  in- 
dividuale , come  se  , avendo  un  solo  figliuolo,  si  fosse  detto  : fi- 
lius  meus  exheres  eslo , il  che  i romani  appellavano  nominalim 
exheredare  ; ovvero  si  faceva  collettivamente  cioè  comprendendo 
tutte  le  persone  in  una  diseredazione  generale , come  : celeri  ex- 
.hcredes  sunt  ; il  che  dicevasi  inter  celeros  exheredare.  Alcune  per- 
sone non  potevano  esser  validamente  diseredate  che  nominatamen- 
te, altre  poi  anche  in  massa  inter  caeteros. 

D’altra  parte  se  i figliuoli  non  erano  nè  istituiti,  nè  disere-» 
dati,  benché  vi  fosse  stato  a lor  favore  qualche  legato  , o fedecom- 
messo,  non  per  questo  meno  si  reputavano  trasandati  ; perciocché 
rispetto  all’  eredità  eravi  per  loro  effettualmente  omissione. 

Una  cosa  ben  importante  a notare  è che  per  esservi  luogo  a 
diseredare  alcuno  ( exheredem  scribere  , exheredare  ),  cioè  per  e- 
scluderlo  dall’eredità  (ex  heredilale  repellere ) bisognava  che  vi 
fosse  chiamato  dalla  legge.La  quistione  adunque  di  sapere  quali  eran 
coloro  , che  il  capo  di  famiglia  dovea  necessariamente  diseredare 
quando'  non  li  volesse  per  suoi  eredi,  riducesi  a sapere  da  prima 
chi  eran  coloro  che  eran  chiamati  alla  sua  eredità  , e di  poi  quali 
erano  gli  credi  suoi  ; perciocché  l’ obbligazione  esisteva  rispetto  a 
costoro  solamente.  Sicché  la  necessità  del  diseredare  intimamente  si 
lega  al  dritto  di  successione  ab  intestato  degli  eredi  suoi  ; 1 una 
cosa  ha  seguito  le  vicende  dell’altra.  Or  siccome  a riguardo  delle 
successioni  ab  intestalo  in  generale,  e della  classe  degli  eredi  suoi 
in  particolare  noi  vedremo  che  sono  da  distinguere  accuiatamenle 
tre  ordini  di  sistemi  : il  dritto  civile  primitivo,  il  dritto  pretorio, 
ed  infine  il  dritto  introdotto  dagl’  imperadori,  così  parimenti  rela- 
tivamente al  diseredare  sono  da  fare  cosiffatte  tre  distinzioni.  Que- 
sto è presso  a poco  1’  ordine  seguito  dalle  Instituzioni  nello  esporne 

(1)  C'tc.  de  Orai.  i.  38.  — Valer.  Me*.  Ut.  7.  caf.  7.  «•  1. 
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le  regole  copiando  quasi  parola  a parola  le  Istituta  di  Gaio  in  questa 
materia. 


Non  timcn  ut  omnino  v&leat  tesfa- 
roentum  sufficit  haec  observatio,  quam 
supra  eiposnimus  ; sed  qui  fUium  in 
potutale  habet  curare  dcbel  ut  eum 
aerofoni  instiluat,  rei  eihcrcdem  nomi» 
natim  faciat.  Alioquin  si  cuin  sileni  io 
praeterierit  inuliliter  testabitur  : adeo 
quidem  ut  et  si  vivo  patre  filius  mor- 
luus  sii , nemo  ci  eo  testamento  heres 
exislcre  possit , quia  scilicet  ab  initio 
non  constiterit  fostamenluiu.  Sed  non 
ita  de  filiabus  tei  atiis  per  virilvm 
texum  descendenlibus  utriusque  seius 
amiquilate  filerai  observaium  : sed  si 
non  fuerant  scripti  heredes,  scriptaeve, 
vel  exheredati.exhcredataeve,  lesta nien- 
tum  quidem  non  iulirmabalur,  sed  jus 
adcrescendi  eis  praestabatur  ad  rer- 
tam  portiouem.  Sed  nec  nominatilo  eas 
personas  exlieredare  parentibus  necesse 
era),  sed  iicebat  inter  caeleros  Tacere. 
Non  inalili)  autem  quis  exheredari  vide- 
tur  sivc  ita  exberedelur  : Titius  mkcs 
kxiieres  esto;  sivc  ita  : Filius  meus 
exuebes  estOi  non  ai  jecto  proprio  Do- 
mine, scilicet  si  alius  Uiius  non  extet. 


Non  basta  però  I’  osservanza  dello 
esposte  regole  a far  si  che  il  testa- 
mento vaglia  , perchè  colui  che  ha  u t 
figliuolo  in  tua  potestà  debbo  aver 
cura  d’ istituirlo  erede,  ovvero  nomi- 
natamente diseredarlo  ; altrimenti',  non 
facendosi  menzione  alcuna  di  lui  , il 
testamento  sarà  vano  in  tanto  che  se 
il  figliuolo  sarà  morto,  vivendo  il  pa- 
dre, niuno  sarà  erede  per  quel  te  U- 
inento  ; perciocché  da  principio  non  è 
stato  valido.  Ma  noo  è stalo  osserva- 
lo cosi  dagli  antichi  nel  caso  delle  fU 
gli  aula  a degli  altri  discendenti  per  li- 
tica maschile  dell’uno  e dell’altro  ses- 
so , perchè  nou  essendo  scritti,  o scrit- 
te eredi , ovvero  diseredati  o disere- 
date, il  testamento  per  questo  non  s’in- 
debuliva  , ma  si  dava  loro  il  dritto 
d'  accrescere  Guo  ad  uua  cei  ta  porzio- 
ne. E non  era  eziandio  necessario  ai  p*- 
dri  di  nominatamente  diseredare  quelle 
persone,  ma  era  lecito  farlo  in  Ira  gli 
altri.  Si  di:  creda  poi  nominatamente  in 
questo  modo  : Tizio  mio  figliuolo  sia 
diseredato,  o semplicemente:  il  m o fi- 
gliuolo sia  diseredato  nonvi  aggiungen- 
do il  nome,  quando  però  non  vi  sta  al- 
tro iìgliuulo. 


Filium  in  poteslale.  Il  dritto  civile  qui  non  considera  che  i fi- 
gliuoli sottoposti  alia  potestà  del  capo,  o la  moglie  posta  sotto  ia  sua 
mano  ( in  manu)  ; solo  costoro  sono  parti  nella  comproprietà  di  fa- 
miglia e per  conseguenza  sui  heredes. 

Risulta  dal  testo  che  i figliuoli  debbono  esser  nominatamente 
diseredati , e che  se  nou  sono  nò  istituiti  eredi , nò  diseredali  , il 
testamento  è da  principio  radicalmente  nullo. 

Ab  initio  non  constiterit.  Questo  era  uu  punto  controvertito 
tra  le  due  sette  di  giureconsulti.  « I nostri  maestri  , dice  Gaio 
parlaudo  de’  Sabiniani,  pensano  che  l’ istituzione  sia  nulla  fin  dal 
principio,  ma  gii  autori  dell’opposta  scuola  (t  Proculiani)  pensa- 
no che,  se  il  figliuolo  innanzi  la  morte  del  padre  non  sia  più  nella  fu- 
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miglia  ( interccplus  esl ),  siccome  egli  non  fa  più  ostacolo,  1’  erediti 
si  possa  acquistare  in  forza  del  testamento  (1).  « L’opinione  contra- 
ria prevalse,  c questa  è quella  che  Ulpiano,  Paolo,  ed  infine  le  Inslr* 
tuzioni  di  Gius’.iniano  han  seguita  seuza  muoverne  più  dubbio  (2). 

De  fìliabus  vcl  aliis  per  virilem  sexum  descendenlibus.  Rispet- 
to alle  figliuole,  a’  nipoti,  od  altri  discendenti,  il  legame  della  pote- 
sti paterna  erasi  tenuto  sempre  come  meno  importante,  meno  forte 
che  a riguardo  de'  figliuoli.  Per  questa  ragione  una  sola  mancipa- 
zione  bastava  nel  primo  caso  per  distruggerlo  , mentre  che  pel  fi- 
gliuolo se  ne  richiedevano  tre.  Noi  troviamo  all’occasione  del  disere- 
dare una  differenza  fondata  sulla  medesima  idea.  Cosi:  1.  le  figliuo- 
le, i nipoti,  le  nipoti,  ed  altri  discendenti  possono  esser  diseredati 
intcr  caelcros  per  la  formola  generale  et  caeteri  exheredcs  sunto  , 
nella  quale  si  trovano  tutti  compresi  ; 2.  se  questi  sono  stali  omes- 
si, non  però  sarà  nullo  il  testamento,  ma  solo  le  figliuole  c i disccn  ; 
denti  omessi  verranno  in  concorso  con  gli  eredi  istituiti  a prendere 
una  determinata  parte  nella  successione. 

Per  virilem  sexum  descendenlibus,  dice  il  nostro  testo,  perchè 
solo  costoro  son  della  famiglia,  sui  heredes;  i figli  delle  figliuole,  ed 
altri  discendenti  per  via  di  donne  non  ne  fanno  parte  , siccome  ab- 
biamo innanzi  spiegato  in  esponendo  la  composizione  delle  famiglie; 
nggiugniamo  eziandio  all’  occasione  de’  nipoti,  ed  altri  discendenti  , 
che  la  necessità  d’ istituirli  o diseredarli  si  applica  solamente  a co- 
loro che  si  trovano  sotto  l’immediato  potere  del  testatore,  loro  avo- 
lo; perciocché  se  essi  son  preceduti  dal  padre  loro  , questi  è l’ere- 
de suo  che  debb' esser  istituito,  o diseredato,  c non  essi. 

Jus  adcresceruli  ad  certam  porlionem.  In  caso  di  omissione  essi 
vengono  ad  unirsi  agli  eredi  istituiti  nel  testamento  ed  a prendere  in 
concorso  con  costoro  una  parte,  la  quale  varia  secondo  che  questi 
eredi  sono  hcredi  suoi  ovvero  estranei.  Nel  primo  caso  le  figliuole  o 
i discendenti  omessi  prendono  una  parte  virile  una  parte  d’ erede: 
essi  contano  per  un  erede  di  più  ; nel  secondo  caso  prendono  la  me- 
tà : a Scriptis  heredibus  adcrescunt , dice  Ulpiano,  suis  quidem  Af- 
fi) Gai  2.  § 123.— (2)  Utp.  Rcg.  22.  1C.-D.  28.  2.  7.  f.  Paul.-N^n  - 
dimeno  Pnpininno  in  nn  corto  raso  decide  , che  malgrado  la  sottigliezza  del 
drillo  ( licei  subtilitas  juris  refragnri  videlur),  se  il  figlinolo  «messo  si  astie- 
ne dall’  eredità  che  si  è devuluia  a’  tuoi  [coltili  , la  volontà  del  testatore  a 
riguardo  de’ legati  9 delle  lil/crià  sarà  pi  metta  por  equità  (/■#  aeguo  et  Ioni  ). 
D 28  3.  17. 
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redibus , in  par  lem  virilem  , exlraneis  aulem  in  parlem  dimi 
diam  » (1). 


I.  Postumi  quoque  liberi  , vel  hc- 
redes  insiitui  debent , vel  exheredari. 
Fa  in  co  par  omnium  eondit io  est , 
quod  et  Olio  postumo , et  quolibel  ex 
ceteris  liberis  sive  masculini  sexus  si- 
te femioimi  praelerito,  valet  quidem 
tcst&mentum,  sed  postea  agnatiooc  po- 
stami , sive  postumae  rompitur  , et 
ca  ratione  totnm  infirmatur.  Ideoqae 
si  mulier,  ex  qua  posturaus,  aut  po- 
stuma sperabatur,  abartum  fecerit,  tri- 
bù impedimento  est  scriptis  heredibus 
ad  hereditatera  adeundam.  Sed  femi- 
nini  quidem  sexus  postumae  vel  nomi- 
nation vel  iuler  caeteros  exheredari  so- 
lebant , dum  (amen  inter  raeteros  si 
exheredentur.  aliquid  eis  legete r , ne 
videantur  p racteritae  esse  per  obtivio- 
nem.  Masculos  vero  postumos , ideai 
iiliuni  , et  deinceps  placuit  non  recto 
exheredari  niii  nominatim  exhereden- 
tur hoc  scilicet  modo:  QvicumqdS  miui 
CENITU3  FCEE1X  EXUEBES  ESTO. 


1.  Farimeute  i discendenti  postumi 
debbono  essere  istituiti  eredi  , o dis- 
eredati e la  loro  condizione  <!  uguale 
perciocché  omesso  il  figliuolo,  o figliuo- 
la , o nipote  postumo , il  testamento 
vale  per  1’  erede , ma  come  è nato  il 
postumo  o la  postuma  , il  testamento 
si  rompe  , e non  vale.  Laonde  se  la 
donna,  dalla  quale  si  sperava  che  do- 
vesse nascer  figliuolo  o figliuola  abor- 
tisce , non  arreca  impedimento  alcuno 
agli  eredi  scritti,  si  eh’ essi  non  pos- 
sano andar  all' erediti.  Ma  le  perso- 
ne di  sesso  feminile  si  solevano  dis- 
eredare nominatamente  , o infra  gli 
altri , purché  , essendo  diseredate  in- 
fra gli  altri,  fosse  lasciata  loro  qual- 
che cosa  , acciocché  non  paresse  cho 
per  dimenticanza  fossero  state  lasciato 
indietro.  Piacque  poi  che  i postami 
cioè  i figliuoli,  o lutti  gli  altri  discen- 
denti si  dovessero  nominatamente  di- 
seredare in  questo  modo  : Qualunque 
figliuolo  mi  sarà  generato,  sia  disere- 
dato. 


Postumi.  In  questo  paragrafo  si  tratta  de’  postumi  propriamen- 
te detti,  di  quelli  ebe  son  nati  dopo  la  morte  del  padre,  secondo  la 
dcGnizione  data  da  Ulpiano  : « Poslumos  aulem  dicimus  eos  dun-  * 
taxal  qui  post  mortem  parenlis  nascunlur  » cioò  in  materia  di  te- 
stamento, di  quelli  ebe  son  nati  dopo  la  morte  del  testatore  (2). 

Tutt'  i postumi  io  generale  erano  incapaci  d’esser  istituiti  ere- 
di, o di  ricevere  alguu  legato  ; perocché  riguardo  al  testatore  mor- 


ii) Ulp.  Reg.  22.  17.  — Nel  caso  che  vi  sieno  insieme  degli  credi  suoi  , 
c degli  estranei  si  segue  la  medesima  regola  combinandola  rispettivamente  per 
ciascuno.  Paolo  benissimo , e brevemente  ne  espone  le  conseguenze  in  questo 
esempio:  « Filio , et  extraneo  acquis  parlibus  heredibus  instilutis,  egli  dice, 
si  praclerita  adcrescat,  tantum  suo  avocabit,  quantum  exlranco.  Si  vero  duo 
sint  libi  institnti,  suis  trrtiam,  exlraneis  dimidiatn  tollit.  » Paul.  Seul-  3.  1. 
bis.  S.  — (2  Vcd.  quei  che  abbiati!  dello  de'  postumi  t,  1,  p.  337, 
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to  innanzi  la  loro  nascita,  essi  erano  persone  incerte:  or  incerta  per- 
sona heres  institui  non  potest  (1). 

Nondimeno  poteva  intervenire  che  il  postumo,  benché  incapa- 
ce d’ esser  istituito  per  testamento,  nascesse  crede  suo  del  testato- 
re:  se,  a cagion  d’esempio,  era  un  Ggliuolo,  del  quale  avea  lasciala 
incinta  la  moglie,  o un  nipote  che  la  sua  nuora  già  vedova  alla  mor- 
te di  lui,  avea  dato  alla  luce  dopo  che  egli  era  passato  di  questa  vi- 
ta. In  questo  ed  altri  simiglianti  casi  il  figliuolo  già  conceputo  , vi- 
vente il  testatore,  e che  al  momento  della  morte  di  lui,  quantunque 
ancora  nel  seno  della  madre,  trovavasi  sotto  l’ immediata  potestà  di 
lui,  nasceva  di  sua  ragione,  ed  erede  suo,  comedi  già  abbiamo  par- 
ticolarmente spiegato  t.  1 p.  338  e seguenti. 

Che  diveniva  dunque  il  testamento  del  detunlo  ? Il  testamento 
si  rompeva  per  la  nascita  del  postumo  ; perciocché  sarebbe  stata  in- 
giusta cosa  e contraria  eziandio  alla  intenzione  del  testatore,  il  con- 
servare un  testamento,  nel  quale  questo  figliuolo  non  avea  potuto 
ricever  nulla,  e cosi  spogliarlo  compiutamente  dell’  eredità  paterna. 
Ma  da  un  altro  lato  questo  era  un  caso,  nel  quale  il  dritto  di  testare 
trovavasi  inevitabilmente  impedito , senza  che  pur  fosse  possibile 
di  porvi  riparo  nella  preveggenza  della  nascita  che  potesse  so- 
pravvenire. 

Quindi  fu  forza  permettere  al  testatore  di  regolare  le  sue  dis- 
sposizioni  testamentarie  comprendendovi  tal  postumo,  che  fu  allora 
permesso  d'istituire.  Aquilio  Gallo  giureconsulto  degli  ultimi  tempi 
della  repubblica  immaginò  anche  una  formola  , che  ci  è conservata 
nel  Digesto,  con  l’ojuto  della  quale  diveniva  regolare  la  istituzione 
anche  de’  figliuoli  postumi  che  non  si  trovavano  in  questa  condizio- 
ne, ma  che  potevano  trovarvisi  col  tempo,  per  esempio  il  nipote  che 
potesse  nascere  da  un  figliuolo  ancora  vivente  : facendo  un’istiluzio- 
zione  condizionale  pel  caso  che  questo  figliuolo  conceputo  avendo  in- 
nanzi alla  morte  del  testatore  perduto  suo  padre,  dovesse  nascer  siti 
jurìs  e suus  heres  (2).  In  fine  si  giunse  a tale  che  la  condizione  comc- 
chè  non  espressa  si  avea  sempre  per  sottintesa. 

Da  quel  tempo  si  distinsero  i postumi  in  due  classi  cioè  : i po- 
li) Ulp.  Rcr.  22.  1.  —(2)  « Gallus  sic  posse  iostitni  postumos  nepotes  indu- 
xit.  Hi  fiiiut  incus  vivo  me  monetar,  tune  ti  quii  mihi  ex  eo  nej> os,  sive  quaa 
neji  is  posi  morlcm  meum  in  decem  mcnsibus  proximis  quibut  fiiiut  meus  ino- 
rerctur  uni  ut,  nata  crii,  keredes  sunto.  » ( D.  28.  2.  2U.  pr.  f.  Scacv.  ). 
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sturai  suoi  ( poslumus  suus ) quelli  che  debbono  nascere  tra  gli  ere- 
di suoi  del  testatore,  ed  i postumi  estranei  (poslumus  alienus),  tut- 
ti quei  che  non  debbono  nascere  tra  questi  eredi , quantunque,  per 
altro,  fosscr  membri  della  famiglia  : « Est  aulem  alienus  poslumus, 
dice  Gaio,  qui  natus  inter  suos  heredes  testatori  fulurus  non  csl  (1). 
Le  disposizioni  testamentarie  rimasero  sempre  proibite  dal  dritto 
civile  a riguardo  de’  postumi  estranei  ; ma  i postumi  suoi  potero- 
no essere  istituiti , e ricevere  dal  testamento  del  capo  di  famiglia. 

Come  conseguenza  di  siffatta  capacità  divenne  possibile , ed  iu 
pari  tempi  necessario  il  diseredarli  , se  non  si  voleva  averli  eredi  , 
affinchè,  nascendo  in  qualità  di  eredi  suoi,  non  si  rompesse  il  testa- 
mento. 

In  eo  par  omnium  condilio  est.  Non  vi  ha  alcuna  distinzione 
riguardo  ai  postumi  in  quanto  all*  effetto  della  "loro  omissione  sulla 
validità  del  testamento.  Sia  un  figliuolo  postumo  , o una  figliuola  , 
un  nipote  o qualunque  altro  discendente  postumo  che  sia  stato  o- 
messo , il  testamento  non  è però  meno  valido  nel  principio  ; per- 
ciocché al  tempo  della  sua  formazione  questi  postumi  non  esisteva- 
no, non  vi  era  per  loro  dritto  veruno,  e per  conseguenza  niuna  ne- 
cessità attuale  di  diseredarli  ; ma  per  la  loro  nascita,  o si  tratti  di 
un  figliuolo,  o d’ una  figliuola,  o di  qualsiasi  altro  , il  testamento  , 
nel  quale  souo  stati  trasandati,  trovasi  rotto. 

Quanto  al  modo  di  diseredare  eravi  una  differenza  tra  i postu- 
mi di  sesso  feminile,  e quei  di  sesso  maschile  : i primi  potevano  es- 
ser compresi  nella  diseredazione  generale  inler  ceteros  ; i secondi  do- 
vcano  esser  diseredati  nominatamente. 

Ne  videanlur  praelerilae  per  oblivionem.  Avendo  detto  il  testato- 
re : « lite  mihi  hercs  est,  caeleri  exheredes  sunto  »,le  donne  postu- 
me potevano  trovarsi  comprese  in  questa  diseredazione  collettiva;  ma 
come  provare  a questo  riguardo  l’ intenzione  del  testatore?  come  di- 
stinguere se  avea  pensato  ad  esse,  preveduta  la  possibilità  della  loro 
nascita,  e voluto  diseredarle?  La  menzione  speciale  che  il  testatore  no 
avesse  fatta  lasciando  loro  collettivamente  un  legato,  per  quanto  si 
voglia  piccolo,  somministrava  questa  pruova  : potevasi  dire  nel  te- 
stamento : « lite  mihi  heres  eslo,  celeri  exheredes  sunto  : poslumae 
vero  meae,  si  qua  nascelur,  centum  solidos  do,  lego  » , ed  allora  non 
vi  avea  dubbio  alcuno  : le  donne  postume  si  trova van  comprese  nel- 
la diseredazione  inler  caeleros. 

■ ~ (f)  G.  2.  § 241. 
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iVist  nominatimi  exhcredcnlur.  Ma  come  dinotare  pel  loro 
nome  postumi  non  ancora  nati  ? dice  Tcofilo.  Ciò  debbesi  intende- 
re d’una  indicazione  nominale  della  classe  de’  postumi,  e non  d’una 
indicazione  individuale  : quisquis  mihi  poslumus  natus  fuerit  ex- 
hercs  esto  ; ovvero  quella  che  dà  il  testo  , o semplicemente  qui- 
cumque  mihi  nascetur ; postumus  exhcres  esto ; vcnler  exheres  esto, 
o altre  somiglianti.  Se  non  si  volea  diseredare  che  alcuni  tra  lo- 
ro, era  mestieri  indicarli,  per  esempio,  per  l’ indicazione  della  ma- 
dre : qui  ex  Seia  nascetur  o in  qualunque  altro  modo  (1). 


II.  Postumorum  autem  loco  sant  et 
lii  qui  in  sai  heredis  loco  succedendo 
quasi  adgnasccndo  fiunt  parcotibus  sui 
heredes.  Ut  ecce  si  quis  filium  et  ci 
eo  nepotem  neptemve  in  potestate  ha- 
bcat  : quia  filius  grada  praccedit,  is 
solus  jura  sui  heredis  habet,  quamvis 
nepos  quoque , et  ueptis  ex  eo  in  ea- 
dera  potestate  sint.  Sed  si  filius  ejus 
rivo  co  moriatur,  aut  qualibet  alia  ra- 
tione  cxcat  de  potestate  ejus,  incipinnt 
nepos  , neptisve  in  ejus  loco  succede- 
re, et  eo  modo  jura  suurum  bcredum 
quasi  agnatione  nanciscuntur.  Ne  ergo 
co  modo  rumpatur  ejus  testamentum, 
sicut  ipsum  filium  , vcl  heredem  in- 
stitucre,  vcl  nominatim  exheredare  dc- 
bet  tcstator,  ne  nou  jure  faciat  testa- 
mentum , ita  et  nepotem  , neptemve 
ex  filio  accesso  est  ei  vel  heredem  in- 
stituere  , vel  exheredare,  ne  forte  eo 
vivo  l'ilio  mortuo,  succedendo  in  locum 
ejus  riepos  neptisve  quasi  agnatione 
rumpant  testamentum.  ldque  lego  Ju- 
nia  Velleia  prorisum  est,  in  qua  si- 
mul  exheredationis  modus  ad  simili- 
tudinem  postumorwn  demoustratur. 


2.  E sono  eziandio  in  luogo  di  po- 
stumi coloro  che  succedendo  nel  luogo 
d’un  erede  suo  quasi  nascendodivengono 
suoi  eredi  dell’ascendente.  Come  sareb- 
be se  alcuno  avesse  un  figliuolo,  e di 
lui  un  nipote  o una  nipote  in  sua  po- 
testà , perché  il  figliuolo  precede  di 
grado  egli  solo  ha  il  dritto  di  suo  e- 
rede  , quantunque  il  nipote,  e la  ni- 
pote nati  di  lui  sicno  medesimamente 
in  potestà.  Ma  se  vivendo  egli,  muoia 
il  suo  figliuolo,  o per  qualch’altra  ca- 
gione esca  di  sotto  al  paterno  pote- 
re , il  nipote , o la  nipote  comincia  a 
succedere  in  suo  luogo,  ed  acquistar- 
si in  questa  maniera  quasi  nascendo  i 
dritti  di  suo  erede.  Acciocché  dunque 
non  si  rompa  il  testamento  per  cosif- 
fatto modo  , siccome  il  testatore  deb- 
b’  istituir  necessariamente  il  figliuolo, 
o diseredarlo  nominatamente , accioc- 
ché il  testamento  sia  ben  fatto  , cosi 
gli  ò necessario  istituire  o diseredare 
il  nipote  o la  nipote  nati  dal  figliuo- 
lo , acciocché,  morto  per  avventura  il 
figliuolo,  essendo  egli  ancora  vivo,  il 
nipote  o la  nipote  succedendo  in  suo 
luogo  non  rompano  quasi  per  nascita 
il  testamento-  La  qnal  cosa  è stata 
provveduta  dalla  legge  Giulia  Felle- 
ia  , nella  quale  è posto  il  modo  di 
siffatta  diseredazione  a similitudine 
di  quella  do’ postumi. 


(1)  È bene  di  leggere  su  questo  paragrafo,  ed  in  generale  su  tutto  que- 
sto titolo  la  parafrasi  di  Teofiln  che  dà  delle  spiegazioni  molto  chiare.  — Vcd. 
anche  Dig.  28.  3 3.  § 5.  f.  Ulp. 
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Tutto  quello  che  sotto  al  precedente  paragrafo  abbiam  detto 
non  ha  relazione  che  ai  postumi  propriamente  detti , agli  credi 
suoi  nati  dopo  la  morte  del  testatore.  Ma  poteva  incontrare  che  , 
vivente  lui  , dopo  la  formazione  del  suo  testamento  gli  sopravve- 
nissero nuovi  eredi  suoi , la  cui  agnazione  , cioè  aggiunzione  alla 
famiglia  venisse  a rompere  il  testamento.  Il  male  in  tal  caso  non  era 
irrimediabile:  il  testamento  era  rotto  ; ma  siccome  il  testatore  vi- 
veva ancora  , poteva  farne  un  altro  tenendo  conto  del  nuovo  ere- 
de suo  che  gli  era  nato.  Sicché  la  permissione  di  istituire,  o disere- 
dare anticipatamente  i postumi  era  stata  dall'uso  introdotta  unica- 
mente per  quelli  che  nascerebbero , dopo  la  morte  del  testatore , 
e non  per  quelli  che  nascerebbero,  vivente  lui , dopo  la  formazione 
del  testamento.  A riguardo  di  questi  ultimi  una  legge  posteriore  e 
speciale  , (la  legge  Jcnia  Velleia  ) fu  quella  che  provvide  che  il 
loro  nascimento  non  rompesse  inevitabilmente  il  testamento  ( co- 
luti vivis  nobis  natos  similiter  non  rumpere  teslamenlum)  permet- 
tendo d’ istituirli,  o diseredarli.  Cosicché  Uipiano  riassume  in  que- 
ste parole  il  dritto  riguardo  ai  postumi  : « Eos  qui  in  utero  sunt 
si  nati  sui  heredes  nobis  futuri  sunt,  possumus  inslituere  heredes  : 
si  quidem  post  mortem  nostram  nascanlur,  ex  jure  civili  ( cioà 
secondo  il  dritto  civile  risultante  dall’  uso,  e dall’  interpretrazione  )i 
si  vero  viventibus  nobis  , ex  lege  Julia  » ( Si  dee  leggere  Zu- 
ma ) (1). 

Lege  Junia  Velleia.  Questa  legge  Junia  ( cosi  è nomata 
da  Gaio , e non  già  Julia  ) (2)  , fu  pubblicata  negli  ultimi  anni  del— 
l’impero  di  Augusto  l’ anno  763  della  fondazione  di  Roma.  Essa 
conteneva  parecchi  capi. 

Il  primo  era  relativo  a’ figliuoli  non  nati  ancora  al  tempo 
della  formazione  del  testamento,  ma  che  potevano  nascere  dipoi  suoi 
eredi  anche  vivente  il  testatore  ; essa  permetteva  di  istituirli , o 
diseredarli  anticipatamente  , benché  questo  fosse  contrario  alle  re- 
gole del  dritto  comune  ; conciosiachè  questi  al  tempo  del  testamen- 
to erano  persone  incerte.  Una  parte  del  testo  relativo  a questo  ca- 
po ci  è stata  conservata  : « Qui  teslamentum  faciet , t's  omnis  vi- 

rilis  sexus  qui  ei  suus  heres  fulurus  erit ( probabilmente 

potrà  istituirlo  o diseredarlo)  etiamsi  parente  vico  nascatur  » (3). 

(1).  Ulp.  Beg.  22.  19.  — (2)  Gai.  2.  134.  — D.  28.  3.  13.  — (3)  D.  28.  2. 
29.  $ 12.  f.  Scaer. 

T.  II.  39 
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Il  secondo  capo  era  relativo  ai  nipoti  del  testatore  già  nati  al 
tempo  della  formazione  del  testamento,  ma  che  non  si  trovavano  al- 
lora nel  numero  degli  eredi  suoi , perchè  eran  preceduti  dal  loro 
padre  nella  famiglia,  e per  conseguenza  nell’eredità.  In  questa  po- 
sizione il  capo  di  famiglia  poteva  per  certo  istituirli  se  voleva  , 
giacché  erano  già  nati,  e capaci  di  ricevere,  ma  noi  abbiamo  vedu- 
to qui  sopra  (p.  300)  eh'  egli  non  doveva  , anzi  non  poteva  disere- 
darli , respingerli  dall'eredità  , essendoché  non  vi  erano  chiamati. 
Nondimeno  poteva  accadere  che  il  padre,  il  quale  li  precedeva,  si 
morisse,  fosse  emancipalo,  o uscisse  per  qualunque  modo  della  fa- 
miglia , vivendo  ancora  il  testatore  , e così , eglino  passassero  nella 
prima  linea  , e divenissero  in  suo  luogo  suoi  eredi  , e per  questa 
quasi  agnazione  , o sorta  di  aggiunzione  rompessero  il  testamento, 
nel  quale  non  erano  stati  istituiti , nè  era  stato  lecito  diseredarli. 
Lo  legge  Junia  "Velleia  prevedendo  questo  caso  permise  al  testa- 
tore non  già  d’ istituirli , giacché  regolarmente  potevano  essere  i* 
stiluiti , ma  di  diseredarli , comechè  ancora  non  fossero  eredi  suoi 
( posteriore  capile  non  perniimi  instimi , sed  velai  rampi  ) , ac- 
ciocché la  loro  quasi-agnazione  non  rompesse  il  testamento.  Il  fram- 
mento del  testo  che  ci  è stato  conservato  su  questo  secondo  capo  , 
è espresso  colle  seguenti  parole  : « Si  quis  ex  suis  lieredibus  suus 
heres  esse  desierit , liberi  ejus ......  in  locum  suorum  sui  he- 

redes  succedutilo  » (1). 

Jìxheredalionis  modus  ad  similitudinem  poslumorum  demon- 
slralur.  Cioè,  dice  Teolilo,  i discendenti  maschi  nominatamente,  e 
le  donne  inler  caeliros,  purché  si  lasci  loro  qualche  legato  , come 
riguardo  ai  postumi.  Alcuni  comentatori  interpretano  queste  pa- 
role exheredationis  modus  nel  senso,  che  la  legge  Junia  Velleia  in- 
dicava la  maniera  di  fare  cota)  diseredazione,  condizionalmente , co- 
me Aquilio  Gallo  I’  avea  indicata  pei  postumi. 

I discendenti  ai  quali  la  legge  Velleia  si  riferiva,  vengono  di- 
notati col  nome  di  quasi  postumi  velleiani. 

L'  agnazione  di  un  erede  suo  dopo  la  formazione  del  testa- 
mento poteva  sopravvenire  in  più  altri  modi  che  per  la  nascita:  per 
esempio  nel  dritto  antico,  se  dopo  il  testamento  uua  moglie  (uxor) 
cadeva  sotto  la  mano  del  testatore  (in  manu ) ; se  il  figliuolo  dato  in 


(1)  D.  28.  a.  29.  S§  13.  « 11.  r.  Scacr. 
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manclpazione  era  francato  per  la  prima  , o per  la  seconda  volta  , e‘ 
rientrava  per  questo  modo  sotto  la  paterna  potestà  ; ovvero  se  il’ 
figliuolo  prigione  appresso  agl’  inimici,  faceva  ritorno  ; se,  per  la 
morte  dell’  avolo  trovandosi  il  figliuòlo  capo  di  famiglia  , i suoi  fi- 
gliuoli divenivano  eredi  suoi  di  lui  ; o in  fine  se  il  testatore  adotta- 
va qualcuno  posteriormente  al  testamento.  In  questi  diversi  casi 
l' agnazione  posteriore  rompeva  il  testamento,  salvochè  non  si  fosse 
precedentemente  fatta  l'istituzione  di  erede  o la  diseredazione.  Non 
pertanto  in  molti  di  questi  casi  l’anticipata  diseredazione  non  avreb- 
be potuto  aver  luogo  anche  dopo  la  legge  Junia  Velleia  : tali  era- 
no i due  primi;  e sotto  Giustiniano  anco  il  caso  dell’adozione  , come 
più  innanzi  vedremo. 

IH.  Emanclpatos  libero»  Jare  civili  S.  Per  dritto  civile  non  è necessario 
neque  heredcs  instituere,  neque  exhe-  istituire,  o diseredare  i discendenti  e- 
redare  Decesse  est,  quìa  non  mnt  tu!  nuoci  pali,  perciocché  non  tono  eredi 
heredei.  Sed  prsetor  omoes  lam  femi-  «uoi.  Ma  il  pretore  comanda  che  tutti 
nini  sexus,  quam  mascolini,  si  here-  tanto  maschi,  quanto  femine,  non  vo- 
des  non  instituantur  , exheredare  ju-  leodosi  istituire  eredi,  si  diseredino,  t 
bel  : virili*  sexus  Dominatili! , fi-mini-  maschi  nominatamente  , le  femine  in 
ni  vero  inter  raeteros.  Quod  si  neque  Ira  gli  altri,  e non  essendo  istituiti  e- 
hcredes  instiluti  fuerint  , neque  ila  , redi , nè  come  abbiam  detto  , discre- 
ta diximus  exherednti  , permittit  ets  dati,  il  pretore  permette  loro  la  poi - 
praetor  contro  tabulai  testamenti  b >-  itone  de’  beni  cantra  le  tavole  del  te  - 
norum  potsesiionem.  itamento. 

Quia  non  sunt  sui  heredes.  In  fatti  essendo  la  qualità  di  ere- 
de 'suo  essenzialmente  annessa  all*  esistenza  nella  famiglia  sotto  la 
potestà  del  capo  , il  discendente  che  n*  era  uscito  o per  emancipa- 
zione , o per  altro  qualsisia  modo,  non  era  più  erede  suo , e secon- 
do il  principio  che  abbiamo  stabilito,  uon  poteva  riguardo  a lui  a- 
ver  luogo  la  diseredazione.  Ma  noi  vedremo  al  titolo  delle  succes- 
sioni ab  intestalo  che  il  pretore  avendo  riguardo  solamente  al  le- 
game naturale  , e non  al  legame  di  famiglia  ristabilì  nella  classe  di 
eredi  suoi , e fe  concorrere  con  questi  eredi  tutti  i figliuoli  o di- 
scendenti in  prima  linea  del  defunto,  benché  avesser  cessato  di  es- 
sere nella  famiglia  : dando  loro  non  già  1’  eredità  civile  , ma  un 
dritto  ereditario  pretorio  , la  possessione  de’  beni  , quella  che  no* 
minavasi  unde  liberi , per  la  quale  i figliuoli  eran  chiamati  al  pri- 
mo ordine  degli  eredi  ab  intestato. 

Da  quel  punto  sorse  pel  padre  che  faceva  il  testamento  la  ne- 
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cessità  di  istituire  i suoi  figliuoli , o diseredarli , cioè  ributtarli 
da  quella  specie  di  eredità  pretoria  , alla  quale  erano  chiamati. 

Conira  labulas  testamenti  honorum  possessionem.  Se  questi  fi- 
gliuoli son  trasandati , la  lor  omissione  non  costituisce , secondo 
il  dritto  civile  alcuna  nullità  nel  testamento  , essendoché,  secondo  il 
dritto  civile  essi  non  sono  eredi.  Cosi  il  testamento  in  principio  è 
valido  , ed  il  pretore  riconosce  la  sua  esistenza.  Ma  per  far  rispet- 
tare il  dritto  di  possessione  de'  beni  ab  intestato  , che  egli  avea  at- 
tribuito a’Dgliuoli,  dà  loro  contro  le  tavole  di  questo  testamento  una 
nuova  possessione  di  beni  ( contro  tabulai  testamenti  bonorum  pos- 
sessionem ) , per  la  quale  possano  far  considerar  quest’  atto  come 
non  avvenuto,  e venir  cosi  all’  eredità  , come  se  non  vi  fosse  testa- 
mento. Questa  possessione  ogni  qual  volta  eravi  stato  qualche  fi- 
gliuolo omesso  poteva  esser  richiesta  anche  da  coloro  eh'  erano  sta- 
ti istituiti. 

11  pretore  in  questa  totale  rescissione  del  testamento  per  la 
possessione  de’  beni  contro  tabulai  non  avea  fatta  alcuna  differenza 
tra  i figliuoli  omessi  di  sesso  maschile  , e quelli  di  sesso  feirtinile. 
Di  tal  che  in  questo  caso  , e per  siffatta  possessione  di  beni  le  don- 
ne omesse  aveano  più  vantaggi  che  non  ne  aveano  secondo  il  dritto 
civile  quelle  che  erano  realmente  sui  heredes  : dappoiché  per  la 
possessione  de’  beni  conira  tabulas  elle  faceano  rimuovere  intera- 
mente il  testamento  , mentrechè  pel  dritto  civile  non  aveano  che  il 
dritto  di  accrescimento  per  una  determinata  parte.  « Questa  è la 
ragione  perchè  recentemente  , dice  Gaio  , l’imperadore  Antonino 
significò  con  suo  rescritto , che  le  donne  non  otterrebbero  per  la 
possessione  de’  beni  oltre  a quello  che  avrebbero  ottenuto  pel  drit- 
to di  accrescimento  (1).  E questo  noi  già  sapevamo  da  Teofilo. 


IV.  Adoplivi  liberi  quamdiu  snnt  io 
potestate  patris,  ejusdem  juris  haben- 
tur  cujus  sudi  juslis  nupiiis  qu, tesili. 
Jlaque  bcredes  insti taendi  vel  exhere- 
dandi  sunl  secundum  ea  quae  de  na- 
turalibus  exposuimus.  Emancipati  vero 
a patre  adoptivo  ncque  jure  citili,  nc- 
que quoti  ad  edicium  praetoris  allinei 
inler  liberos  connnmcrantnr.  Qua  ratio- 
nc  accidit,  ut  ex  diverso  quod  ad  nalu- 


4.  I figliuoli  adottiti  fino  a tanto 
eh'  essi  sono  in  potestà  del  padre  a- 
dultivo  sono  della  medesima  ragione 
che  i figliuoli  avuti  da  giuste  nozze. 
Laonde  si  debbono  istituire  eredi  , o 
diseredare  secondo  quel  modo  che  ab- 
biamo detto  favellando  de’  figliuoli  na- 
turali. Ma  gli  emancipati  dal  padre  a- 
dottivo  non  sono  annoverati  tra  i fi- 
gliuoli nè  per  dritto  civile,  nè  per  quel- 


ty^Google 
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(I)  Gai.  2.  §S  125,  e 120. 
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ralem  parenlem  atti  net , qnamdln  gui- 
do in  euut  in  adoptiva  familia  extra- 
neomm  numero  habeantur  , nt  eoa  nc- 
que heredes  instituere,  neque  exbere- 
dare  Decesse  sit.  Cum  vero  emanc* 
pati  faerint  ab  adoptivo  patte  , lane 
iocipiuot  in  ea  causa  esse  in  qna  fa- 
turi  esscnt , si  ab  ipso  naturali  palre 
emancipati  fuissent. 


lo  dei  pretore.  Per  la  qua!  cosa  avvie- 
ne per  il  contrario  che  essi  mentre  che 
sono  nella  famiglia  adottiva,  si  hanno 
rispetto  al  padre  naturale  come  perso- 
ne estranee , e però  non  è bisogno  i-  1 
stituìrli  eredi,  o diseredarli.  Ma  se  sa- 
ranno emancipati  dal  padre  adottivo,  al- 
lora cominciano  ad  essere  in  quella  con- 
dizione in  che  sarebbero  quando  fosse- 
ro stali  emancipati  dal  padre  naturale. 


Da  ciò  che  abbiam  detto  sull’ adozione  ( t.  1.  p.  312  e seg.  ) 

( 1. 1.  p.  320  e seg.  ) possiamo  concludere  che  secondo  il  dritto  ci- 
vile il  figliuolo  dato  in  adozione  non  era  più  erede  suo  del  suo  pa- 
dre naturale , giacché  era  uscito  di  sotto  al  suo  potere;  e però  que- 
sti non  avea  l’obbligo  , anzi  neppur  la  possibilità  di  diseredarlo.  Ma 
essendo  divenuto  il  figliuolo  di  famiglia,  c per  conseguente  , l’ere- 
de suo  del  padre  adottivo,  a costui  si  aspettava  istituirlo,  o diseredar- 
lo come  ogni  altro  figliuolo  sottoposto  alla  sua  potestà. 

Se  l’adozione  era  distrutta,  ed  il  figliuolo  uscito  della  famiglia 
adottiva  per  l’ emancipazione  , allora  questi  secondo  il  dritto  civile 
non  avea  più  ragione  alcuna  in  veruna  famiglia  ; non  nella  famiglia 
naturale  , giacché  erane  uscito  per  effetto  dell’  adozione , non  nella 
famiglia  adottiva  , giacché  per  1’  emancipazione  vi  era  divenuto  e- 
straneo.  Ma  il  pretore  veniva  in  suo  soccorso.  Egli  avendo  riguar- 
do al  legame  naturale,  gli  avea  data  la  possessione  de’ beni  unde  li- 
beri tra  i figliuoli,  non  già  nella  successione  del  padre  adottivo,  col 
quale  non  rimaneva  più  alcuna  sorta  di  legame  , ma  in  quella  del 
suo  padre  naturale , se  però  questi  era  ancor  vivo  al  tempo  del-  > 
l’ emancipazione.  Dal  che  nasceva  che  il  padre  naturale  , allorché  • 
faceva  testamento , avea  l’ obbligo  d’ istituire , o diseredare  questo 
figliuolo  ; perciocché  in  caso  di  omissione,  il  pretore  avrebbegii  da- 
ta la  possessione  di  beni  contro  tabulas  non  altrimenti  che  la  davq  > 
a’  semplici  emancipati* 


V.  Sed  haec  quidem  velustas  intro- 
dncebat.  Nostra  vero  constitntio  nihil 
inter  mascnios,  et  feminas  in  hoc  jnre 
interesse  existimans,  quia  atraqoa  per- 
sona in  hominnm  procreatane  simili- 
ter  natnrae  officio  fungitur,  et  lege  an- 
*iqua  duodecimi  Tabularum  otnnes  si- 


fi.  Ma  le  sopradette  cose  erano  in- 
trodotte dall’  antichità.  Ora  giudicando 
noi  che  in  qnesto  caso  non  vi  sia  dif- 
ferenza tra  i maschi  e le  femine,  per. 
ciocché  1’  una  e l'altra  qualità  di  per- 
sone concorrono  ugnalmente  secondo  la 
loro  natura  alla  procreatone  de'  figlino- 
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li , ed’  altra  parto  per  la  leggo  anti- 
ca dello  XII  Tavole  crai)  tutti  simil- 
mente chiamati  alta  successione  ab  in- 
testato , il  che  poi  è stato  da’  Pretori 
ossenato;  per  tutto  questo  con  la  no- 
stra costituzione  abbiamo  introdotto  un 
semplice  , e somigliante  dritto  ne’  fi- 
gliuoli, nelle  figliuole,  ed  in  tutti  gli 
altri  discendenti  per' sèssi  maschile  non 
solamente  nati  , ma  eziandio  postami, 
cioè  che  tutti  o suoi,  o emancipati  che 
siano  si  abbiano  ad  istituir  nomiuata- 
roeute  eredi,  oviero  a diseredar  nomi- 
natamente , e che  essi  abbiane  il  me- 
desimo effetto  quinto  oli’  infermar»  à 
testamenti  de’padH  ed  al  prender  l’e- 
redità,  che  hauno  i figliuoli  suoi  o gl  i 
emaucipati  che  siano  già  nati , o che 
essendo  ancora  nel  ventre  , sian  nati 
dipoi.  E quanto  a’  figliuoli  adottivi  ab- 
biamo introdotto  una  certa  divisione  la 
qual  si  contiene  nella  nostra  costitu- 
zione rhe  abbiamo  l'atta  sopra  gli  a- 
dotlivi. 

Eumdem  habeanl  effeclum  circa  testamento  parentum  suorum 
infirmando.  Tuttavia  con  questa  differenza  che  viene  dalla  natura 
stessa  delle  cose  , che  nel  caso  di  omissione  de’  figliuoli  esistenti,  ed 
aventi  dritto  di  eredità  al  momento  della  formazione  del  testamen- 
to, il  testamento  è nullo  dal  principio  , ma  nel  caso  di  omissione 
de’  postumi,  o di  coloro  che  ad  essi  sono  assomigliati,  il  testamento 
valido  nel  principio  è solamente  rotto  per  la  loro  agnazione,  o qua- 
si-agnazione.  Sicché  ne  due  casi  1 effetto  è il  medesimo  in  questo 
senso  che  il  testamento  perde  la  sua  forza  per  intero,  qualunque 
sia  il  figliuolo  trasandato;  ma  nel  primo  vi  ha  nullità  fin  dal  prin- 
cipio, nel  secondo,  rottura  susseguente. 

Certam  induximus  divisionem.  Si  tratta  della  distinzione  tra 
i due  casi  d adozione  : 1°  quello  in  cui  un  figliuolo  è dato  in  ado- 
zione ad  un  estraneo  ( extraneo  ) ; e per  estraneo  inlendesi  ogou- 
ro  che  non  è ascendente;  2°  quello  in  cui  è dato  ad  * un  ascendente. 
Noi  sappiamo  che  , nel  primo  caso  , l’ adottalo  resta  sempre  sotto 
la  potestà,  ed  è per  conseguenza  erede  suo  del  suo  padre  naturale; 
questi  dunque  è obbligato  d’ istituirlo  , o diseredarlo. 


militer  ad  successlonem  ab  intestato 
vocabantur  , quod  et  praetores  postea 
secuti  esse  videntur;  ideo  simplex  ac 
simile  jus  et  in  filiis,  et  in  filiabus  et 
in  ceteris  desceodeatium  per  virilem 
scium  personis  non  solimi  jam  natis 
sed  etiam  postnmis  introduci;  ut  om- 
nes  sive  sui  , sive  emancipati  sint,  rei 
heredes  insiiluantur,  vcl  exberedentnr, 
et  eumdem  habeant  effeetum  circa  te- 
stamento parentum  suorum  infirman- 
do, et  heredltatem  auferendam,  quem 
filli  sui , vel  emancipati  habent , sive 
jam  nati  sint,  sive  ndhuc  in  utero  con- 
stituti  postea  nati  sint.  Circa  adopti- 
vos  autem  iilios  certam  induximus  di- 
visionem quae  in  nostra  constitutioue, 
quam  super  adoptivis  lulimus , couti- 
netur. 
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Quanto  al  padre  adottivo,  sappiamo  che  il  figliuolo  non  acqui- 
sta sulla  sua  eredità  che  de’  dritti  ab  intestato , pel  caso  che  non  vi 
sia  testamento  , ma  se  ve  ne  sia  stato  uno  , egli  vi  può  essere  im- 
punemente  lasciato  addietro.  Il  padre  adottivo  non  è obbligato  nè 
d istituirlo,  uè  di  diseredarlo.  Il  dritto  antico  adunque  è tutto  mu- 
tato. 

Ma  npl  secondo  caso  , cioè  quando  si  tratta  di  adozione  fatta 
da  un  ascendente  . il  drillo  antico  è conservato  qual  era , ed  allora 
bisogna  applicare  ciò  che  si  è detto  de’  figliuoli  adottivi  nel  prece- 
dente paragrafo. 

Riassumendo  , secondo  il  dritto  nuovo  di  Giustiniano , le  'dif- 
ferenze che  erano  ira  il  figliuolo  da  un  lato  , e le  figliuole  o nipoti 
dall’  altro  ; e,  riguardo  ai  postumi , tra  quelli  di  sesso  maschile,  e 
quelli  di  sesso  femioiie  sono  abolite  tanto  sotto  il  rispetto  del  mo- 
do , che  sotto  il  rispetto  degli  effetti  della  diseredazione. 

Sotto  il  rispetto  del  modo  : la  diseredazione  debb*  esser  fatta, 
uominatamente  o sia  che  si  tratti  d’  un  figliuolo  , o d’ una  figliuola 
o d’  un  nipote , d’  un  postumo  di  sesso  maschile  , o di  sesso  remini- 
le. Ben  inteso  che  la  diseredazione  de’  postumi  nominatamente  fat- 
ta debb’iutendersi  nel  senso  che  abbiamo  qui  sopra  spiegato  pag.  306 

Sotto  il  rispetto  degli  effetti  : l’omissione  trae  sempre  la  nulli- 
tà intera  del  testamento  ; quella  delle  figliuole  , o de’ nipoti  egual- 
mente che  quella  del  figliuolo;  quella  de’  postumi  di  sesso  feminile, 
egualmente  che  quella  de’  postumi  maschi.  Con  questa  differenza 
però  che  io  quest’ultimo  caso  il  testamento  non  è nullo  fin  dal  prin- 
cipio , ma  solamente  si  rompe  per  la  nascita  del  postumo. 

Il  dritto  pretorio  riguardo  a’  figliuoli  emancipati  trovasi  con- 
fermato. Giustiniano  pe’  dritti  di  eredità  de’  figliuoli , e per  conse- 
guente per  la  necessità  della  loro  diseredazione  ha  solo  riguardo 
al  legame  naturale  , non  già  al  legame  di  potestà.  In  quanto  a’  fi- 
gliuoli adottivi  egli  introduce  un  dritto  tiuovo  , che  noi  abbiamo  già 
esposto  al  titolo  dell’ adozione  t.  1.  p.  3l9. 


VI.  $ed  si  ih  eipeditioue  occupato# 
milcs  teslameulum  faciat  , et  liberos 
suos  jam  uatos  , vcl  postumi»  nomi- 
natilo non  eibaercdaverit , sed  praele- 
rierit  non  igaorans  an  taabeat  libero#, 
silentium  cjuspro  etheredaiioue  no- 


fi.  Ma  se  il  soldato  occnpato  in  una 
spedizione  di  guerra  farà  Ustamente, 
e non  diserederà  i suoi  discendenti  già 
nati , o i postumi  nominatamente,  ma 
li  passerà  sotto  sileaiio  sapendo  bene 
eh’  egli  ba  discendenti  , si  è ordinata 
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minali  m faci»  valere  constllalionlbus  per  costituzioni  de’  principi  che  colai 
priocipum  caulum  est.  silenzio  si  abbia  come  se  egli  li  avessa 

nominatamente  diseredali. 

Il  testamento  militare  non  è , propriamente  parlando,  dispen- 
sato dalle  regole  relative  alla  diseredazione  de'flgliuoli,  ma  solamen- 
te dalle  forme  di  cosiffatta  diseredazione.  Cosi  il  soldato  non  è ob- 
bligato di  dichiarare  nominatamente  la  sua  intenzione  , e {neppure 
espressamente;  basta  che  risulti  dall'atto,  o che  si  tratti  di  figliuoli 
già  nati , o di  postumi  : n Et  si  ignoraverit  praegnantem  uxo- 
rem. . . hoc  tamen  animo  f uil , ut  velici  quisquis  sibi  nascerelur 
exheredem  esse.  » Essa  può  anche  risultare  dal  suo  solo  silenzio  , se 
si  provi  eh’  egli  conosceva  l’ esistenza  de'  figliuoli , o la  gravidanza 
della  moglie.  Qui  dunque , come  in  tutto  ciò  che  risguarda  i te- 
stamenti militari , la  cosa  riducesi  a quistione  d’ intenzione  (1). 


VII.  Mater , vel  avus  matemus  De- 
cesse noo  hahent  liberos  suos,  aul  hc- 
redes  iostituere  aut  eiheredare  ; sed 
possimi  eos  omittere.  Nani  silentium 
mairis  , aul  avi  materni  caeierorum- 
que  per  matrem  asccndentinm  tanlum 
facit,  qnantnm  exheredatio  patri».  Nec 
enim  mairi  filiura  filiamve , ncque  avo 
materno  nepolem  , neptemve  ex  fi  il  , 
si  enm  canne  heredem  non  instiluat 
exheredare  Decesse  est  ; sire  de  jure 
civili  quaeramus,  sive  de  edicto  prae- 
toris,  quo  praeieritis  iiberis  contra  ta- 
bulas  bonorum  possessiunem  pcrmitlit: 
sed  aliud  eit  adminiculum  scnatur, 
quod  paulo  post  vobis  manifcsium  Gel. 


ojiieiip  t.l  .ni  ' ih 
trmui-J  ; . hj  , ovor 


7.  Alla  madre,  ovvero  all'avolo  ma-’ 
terno  non  è necessario  istituir  eredi  i 
loro  discendenti  o diseredarli , ma  si 
possono  lasciar  addietro  senza  farne 
menzione  ; perciocché  il  silenzio  della 
madre  o dell'  avolo  materno  e di  tut- 
ti gli  altri  ascendenti  per  via  della  ma- 
dre opera  quel  medesimo  che  la  dis- 
eredazione del  padre.  Perocché  la  dis- 
eredazione  non  i necessaria  nè  alla  ma- 
dre che  non  istituisce  erede  il  figliuo- 
lo , o la  figlinola  , nè  all'avolo  pater- 
no che  non  istituisce  il  nipote  , o la 
nipote  nati  dalla  sua  figliuola  , tanto 
se  secondo  il  dritto  civile  , quanto  se 
per  l’editto  del  pretore  si  voglia  esa- 
minar la  cosa,  pel  quale  editto  il  pre- 
tore permette  il  possesso  de’  beni  a’  di- 
scendenti omessi,  contra  le  tavole  d tl 
testamento.  Ma  si  appresta  a questi  fi- 
gliuoli un  altro  aiuto,  il  quale  fra  po- 
co si  dirà. 


L’origine  del  dritto  di  diseredazione  fondato  sull’  esistenza  d’una 
comproprietà  di  famiglia  , e sulla  qualità  di  erede  suo , avea  dovu- 
to per  se  medesima  render  cosiffatto  dritto  interamente  estraneo  a 
tutto  ciò  che  riguardava  le  successioni  della  madre  , e degli  ascen- 

(l)  D 20- 1.  7-  f.  cip.  — 33  S 2,  f.  Terlull.  — 30.  S 2.  f-  Pitti. 
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denti  materni , Delie  quali  i discendenti  non  aveano  alcuna  compro- 
prietà di  famiglia;  ed  in  fatti  esso  non  fu  esteso  a cotali  successio- 
ni nè  per  l' interpretazione  . nè  pel  dritto  pretorio  , nè  pel  dritto 
imperiale  , benché  i discendenti  vi  avessero  gradatamente  ottenu- 
to vari  dritti  di  eredità  ab  intestalo. 

Aliud  adminiculum.  Questo  aiuto  è quello  che  trovasi  esposto 
qui  appresso  al  titolo  XVIII.  e si  dà  a’  discendenti  contro  i testa- 
menti, no’  quali  sono  stati  ingiustamente  diseredati  dagli  ascenden- 
ti materni. 

TITUHJS  XIV.  TITOLO  XIV. 

DE  HBBBDIBOS  INSTITI!  ENDIS.  DELL  ISTITCIBB  GLI  EREDI. 

II.  tj-,  , . . 

Dopo  aver  ragionato  delle  forme  del  testamento  , del  testato- 
re  , e delle  persone  diseredate  siamo  giunti  a ciò  che  riguarda  gli 
eredi , e primamente  la  loro  istituzione. 

Su  questo  soggetto  avremo  ad  esaminare:  1°  che  cosa  è l'isti- 
tuzione , e come  debb’  esser  fatta  ; 2°  quali  son  coloro  che  possono 
essere  istituiti;  3°  come  l’eredità  può  esser  divisa  tra  loro;  4°  quali 
sono  i modi  e le  condizioni , che  il  testatore  può  o non  può  imporre 
all’istituzione.  Con  quest’ ordiue  procedono  i paragrafi  di  questo  ti- 
tolo. 

1°  Che  cosa  è V istituzione,  e come  debb’  esser  fatta. 

L’ istituzione  è l’ indicazione  di  colui , o di  coloro  , che  il  te- 
statore vuol  per  eredi.  Essa  è ciò  che  la  legge  delle  XII.  Tavole  , 
ed  il  linguaggio  del  dritto  primitivo  intendevano  per  l’espressione 
generale  legare  cioè  legem  testamenti  dicere  , ma  col  tempo  U pa  - 
rota  legare  prese  una  significazione  più  ristretta  , ed  allora  la 
scelta  dell'  erede  fu  per  contrapposto  indicata  dalle  parole  heredcm 
instiluere,  heredem  scribere  , o altre  somiglianti. 

L’ istituzione  d’  erede  è come  il  capo  , ed  il  fondamento  ( tr- 
itili caput  et  fundamenlum  totius  testamenti  ) ; da  essa  riceve  il 
testamento  la  sua  esistenza  e la  forza  ( testamento  vim  ex  institu- 
tione  heredis  accipiunt).  In  fatti  è mestieri  che  ri  sia  un  continua- 
tore della  persona  giurìdica,  prima  che  gli  si  possa  comandare  di  far 
qualche  cosa.  L’ istituzione  è quella  che-  distingue  il  testamento  da 
T.  II.  40 
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tulli  gli  nitri  ntli  di  ultima  volontà:  da  che  vi  è un’  istituzione  l’at- 
to è un  testamento  , e debb’  esser  rivestito  di  tutte  le  debite  for- 
me. Se  non  vi  è istituzione  , l’atto  non  è un  testamento.  Tutte  le 
altre  disposizioni  di  ultima  volontà  non  sono  che  accessori  dell  isti- 
tuzione , perchè  esse  altro  non  sono  che  leggi  imposte  all  erede. 
Di  tal  che  se  cade  l’ istituzione  , per  modo  che  o per  riGuto  di  ac- 
cettare , o per  qualunque  altra  cagione  non  vi  sia  alcun  erede  per 
virtù  del  testamento  , tutte  le  altre  disposizioni  che  vi  erano  conte- 
nute, cadono  egualmente. 

E però  secondo  il  dritto  romano  l' istituzione  dovea  esser  po- 
sta nel  principio  del  testamento  ( caput  testamenti  ) ; ogni  disposi- 
zione di  legato  , di  manomissione,  od  altro  , messa  innanzi  all’  isti- 
tuzione era  come  non  avvenuta.  Non  si  era  ammessa  eccezione  che 
per  la  sola  diseredazione  , la  quale  naturalmente  poteva  precedere 
l’ istituzione  per  prepararle  in  certo  modo  il  posto  (1)  , e per  beni- 
gna interpetrazione,  anche  perle  tutele  (ved.  t.  1.  p.  363).  Siffatta 
necessità  inevitabile  risultamento  della  natura  stessa  delle  cose  al 
tempo  dell'  antico  testamento  fatto  ne’comizi,  o per  la  emancipazio- 
ne , parve  di  poi  una  sottigliezza,  e Giustiniano  la  tolse  via  : pur- 
ché v’  abbia  risliluzionc  di  erede  nel  testamento,  ciò  basta  , ed  a 
nulla  monta  in  qual  parte  del  testamento  essa  si  ritrovi  (2). 

L’ istituzione  non  poteva  anticamente  esser  fatta  che  con  pa- 
role solenni,  ed  imperative,  secoudolo  stile  della  legge  ( legis  mo- 
do legare  secondo  le  XII.  Tavole  ) « Ante  omnia  requirendum  est, 
dice  Gaio,  an  wslilutio  heredis  solemni  more  facla  sii  ; » ed  ag- 
giugne  che  I*  istituzione  solenne  è questa.  Iitids  iìrres  esto.  Non 
pertanto  , secondo  il  medesimo  giureconsulto  , c secondo  Ulpiano, 
al  tempo  loro  si  erano  di  già  approvate  e ricevute  quest’  alti  e ma- 
niere d' istituzione  : Trrics  herrs  sit  ; Titicm  heriìdem  esse 
jcbeo  ; ma  queste  Ti  itosi  herkdem  esse  volo  ; hereoem  insti- 
tco;  heredrm  facio  erano  generalmente  riprovate  (3).  Costantino 
II , anno  339  di  G.  C.  tolse  via  la  necessità  di  cosiffatte  istituzio- 
ni solenni . e da  alloro  bastò  che  l’ intenzione  d’ istituire  erede  fos- 
se ben  espressa,  poco  importando  di  quali  parole  si  fosse  usato  (4). 


(1)  D.  2S.  5.  1.  pr.  r Ulp.  —(2)  Gai.  2.  229.  Iost.  2.  20.  31.— (3)  Gai. 
2.  liti  e tt7.  - Vip.  H:g.  - (4)  C 6.  2S.  15.  c.  Costaul.  - V.  ciò  che 
nt  abbiam  detto  Hifoire  <lu  Jtvit  p.  315. 
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•ti  2®  Quali  son  coloro  che  possono  essere  istituiti. 
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Quelli  « risponde  Ulpiano,  che  hanno  la  fazione  del  testamen- 
to col  testatore  (qui  testamenti  faclionem  cum  testatore  habent). 
Si  tratta  della  fazione  di  testamento  presa  nel  secondo  senso  per 
rispetto  alla  capacità  d’  essere  istituito  erede  e di  ricevere  per  te- 
stamento. 

I peregrini , i deportili! , i deditizi  non  godevano  del  dritto  ci- 
vile , e però  non  aveano  questa  fazione  di  testamento  ; neppure  i 
Latini  Giuniaui, salvo  che  non  divenissero  cittadini  prima  di  andare 
all’  eredità. 

Tra  i Romani  le  donne  per  la  legge  Voconia  , sotto  la  repub- 
blica ( anno  58o  di  Roma  ) , erano  state  colpite  d'  una  incapacità 
di  ricevere  per  testamento  , della  quale  non  conosciamo  bene  l’ e- 
stensione  (1)  ; i celibi  ( coelibes  ) per  la  legge  Jcua,  e le  persone 
senza  figliuoli  (orbi)  per  la  legge  Paiua  Poppea  sotto  Augusto  (2). 

Non  era  lecito  istituir  persone  incerte  ; per  esempio:  il  pri- 
mo che  verrà  alle  mie  esequie.  Si  reputavano  tali , e non  potevano 
per  conseguenza  essere  istituite  le  muuicipalità  e i loro  collegi,  alle 
quali  non  pertanto  i senato  consulti  avean  permesso  di  poter  es  • 
sere  istituite  da’ loro  servi  francati;  gl’ Iddìi  ( il  che  si  debbe  inten-* 
dere  de’  templi  ) , ad  eccezione  di  quelli  che  i senato-consulti  , o 
le  costituzioni  imperiati  permettevano  di  prender  per  eredi:  tali  e- 
rano  Giove  Tarpeio  , Apollo  di  Didima  , Marte  nella  Gallia  , ed 
alcuni  altri  annoverati  da  Ulpiano  (3)  ; i postumi , c generalmente 
le  persone  non  ancora  nate  al  tempo  del  testamento.  Noi  abbiatn 
veduto  come  fecesi  eccezione  alia  regola  in  favore  de’  postumi  suoi, 
per  modo  eh’  essa  non  si  applicò*  più  ciré  ai  postumi  estranei  (4). 

Sotto  Giustiniano  tutte  cosiffatte  distinzioni  son  cessate  : non 

- ' • ■!•  r ■ * •»  » , . 

* 1 ■ ” . v : IL  : t -,  . 

(1)  Gal.  2.  § 274.  Paul,  Seni.  4.  8.32.  — Ved.  sa  quest*  legge  I* 
memori*  letta  *11'  latitato  d*l  nostro  collega  ed  a nico  sig.  Giraud. 

— (2)  Noi  abbiamo  sufficientemente  parlato  di  queste  leggi  nel  I'  /Intuire  du 
droil  p.  233. —(3)  « ...  Siculi  Jovtm  l'arpeium,  Apollimm  Uydimneum, 
riculi  Martem  tu  GaUia,  Minervirm  Ititniem,  fhrculem  Gadilanutn,  Dianam 
Epkesùtm  , SS  Arem  Deor  am  Sipelemim  quae  Smyrnae  eolitur  , et  coHeilem 
Salinensem  Carthaginit  ».  Ulp.  Reg.  22.  6.  — (i)  Ved.  sa  tutti  questi  par- 
ticolari Ulp.  Reg.  22.  1.  e scg.  — G.  2.  283  , e seg. 
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accade  più  di  far  questione  nè  di  deditizi , nè  di  Latini  Giuniani, 
nè  di  coelibes,  nè  di  orài.nè  di  Giove  Tarpeio,  nè  degli  altri  Dei  del 
paganesimo.  La  capacità  di  ricevere  è renduta  alle  donne.  Giusti- 
niano permette  anche  d’ istituire  le  persone  incerte  , purché  sieno 
state  sufficientemente  presenti  al  pensiero  del  testatore . siccome 
più  appresso  spiegheremo  tit.  20  §.  25.  E però  le  municipalità  , i 
loro  collegi,  e le  altre  corporazioni  legalmente  stabilite  possono  es- 
ser istituite  eredi , siccome  pure  tutti  i postumi  senza  distin- 
zione. 

Ma  ci  ha  delle  altre  altre  cause  d’  incapacità  di  ricevere  per 
testamento.  Così  oltre  ai  peregrini , ed  ai  deportati  , sono  eziandio 
al  tutto  privi  della  fazione  di  testamento  i Ggliuoli  de'  condannali 
per  crimeulese  (filii  perduellium  ) (1) , gli  apostati , e gli  ereti- 
ci (2). 

Da  un  alto  lato  son  colpiti  d’incapacità  relativa  i Ggliuoli  ince- 
stuosi, ed  i loro  padri  o madri,  i quali  non  possono  rispettivamen- 
te instituirsi  eredi  (3);  e d’  una  incapacità  nel  tempo  medesimo  re- 
lativa c parziale  il  secondo  sposo  in  caso  di  seconde  nozze  , quando 
esistono  figliuoli  del  primo  letto  (4)  ; ed  i figliuoli  naturali,  quando 
vi  son  figliuoli  legittimi  (5).  Tranne  questi  diversi  casi,  si  può  dire 
che  lutti  i Domani , ed  i loro  schiavi  per  essi  hanno  la  fazione  del 
testamento. 

Heredcs  instituere  permissum  est  tam  Egli  è permesso  che  si  possano  isli- 
libcas  humincs,  quam  servos,  et  tam  tuire  eredi  tanto  gli  uomini  liberi  , 
proprio*  , quam  alienos.  Proprios  au-  quanto  gli  schiavi  , e tanto  i propri 
lem  servosolim  quidemsccundum  piu-  schiavi,  quanto  gli  altrui.  E ne'  tem- 
rium  sentcntiam  non  aliter  quvn  cum  pi  andati  non  era  lecito  istito ire  ere- 
libcrtate  rccte  instituere  licebat.  Hodie  di  i nostri  schiavi  , seeondo  il  parere 
vero  ctiam  sine  liberiate  ex  nostra  con-  di  più  giureconsulti  , se  non  con  la 
stitutione  beredes  eos  instituere  per-  libertà.  Ma  oggi  è permesso,  per  no* 
missum  est.  Quod  non  per  innovalio-  stra  costituzione  , d’istituirli  eredi  e- 
nem  introduiimus  , sed  quouiam  ae-  ziandio  senza  far  menzione  alcuna  di 
quins  crai,  et  Atilicino  pi, lenisse  Pau-  libertà.  La  qual  cosa  ooa  abbiamo  io- 
lus  suis  libris  quos  tam  ad  Massurium  trodotta  per  amor  di  novità  ma  per* 
Sabinum  , quam  ad  Plautium  scripsit,  chè  era  giusta  , e Paolo  riferisce  ne’ 
refm.  Proprius  aulem  servus  etiam  is  libri  ch'egli  scrisse  a Massurio  Sa- 
intclligitur , in  quo  nndam  proprietà-  bino,  ed  in  quegli  altri  che  mandò  a 
tem  testator  habet,  alio  usumfructura  Plauzio  , che  quest’  opinione  era  pia* 

(I)  C.  0.  8 8.  § f.  - (2)  C.  1.  7.  3.  — 1.  8.  4.  S 2-  - (3)  C.  8.  8.  6. 
— (*j  C.  8.  ».  6.  - (8)  G.  5.  27.  J. 
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bzbente.  Est  a al  etti  casus,  io  quo  oec 
cotti  libertate  civiliter  servus  a domi- 
na heres  iostitoitor,  ut  coustitutione 
divorum  Severi , et  Antooiui  cavetur, 
cujus  verba  haec  sant.  « Strvum  a- 
dullerto  maculatum  non  jure  testamen- 
to maoumissum  ante  seutentiam  ab  e* 
muliere  videri , qnae  rea  faerat  ejus- 
dem  criminis  postulata  , rationis  est. 
Quare  sequitor  ut  in  eomdeoi  a do- 
mina collata  heredis  iostittuio  nullius 
momenti  babeatur  ».  Alieniti  semiti 
etiatn  il  intelligitur,  in  quo  usumfruc- 
tum  lesta lor  babet. 

■ ' .1  'Ili  1'  ■ 
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ciuta  ad  Atilicino.  S’ Intende  poi  per 
serio  proprio  anche  colui  nei  quale  il 
testatore  abbia  la  nuda  proprietà  , e 
no  altro  1’  usufrutto.  Ma  ci  è un  ca- 
so , che  lo  schiavo  non  è re  ita  eneo  la 
istituito  erede  dalla  padrona  , ezian- 
dio ch’egli  abbia  la  libertà  , siccome 
è provveduto  dalla  costituzione  de’  di- 
vini Severo  ed  Antonino,  le  parole  de’ 
quali  son  queste  : * Il  servo  accusato 
di  adulterio  non  è rettamente  franca- 
to nel  testamento  di  quella  donna  , 
che  è stata  accusata  rea  del  medesi- 
mo delitto  , innanzi  che  sia  pronun- 
ciala la  sentenza.  Laonde  ne  seguite, 
che  l’ istituzione  dello  schiavo  fatta 
dalla  padrona  non  sia  di  alcun  mo- 
mento : » Colui  exiandio  a*  intendo 
schiavo  d’altri  , nel  quale  il  testato- 
re  ha  I’  usufruito. 


Tarn  proprios  quam  alienos.  Egli  è da  distinguer  bene  questi 
due  casi  : I*  istituzione  degli  schiavi  propri  del  testatore  , e quella 
degli  schiavi  altrui.  Noi  ne  svolgeremo  le  conseguenze  nel  paragra- 
fo seguente.  ‘ 

Ma  lo  schiavo  in  niuno  di  questi  due  casi  era  istituito  per  se 
stesso,  in  quanto  egli  era  schiavo.  Nel  primo  , egli  era  instituito 
con  la  libertà.come  quegli  che  alla  morte  del  testatore  dovea  dive- 
nir libero  , nel  secondo  non  era  istituito  che  per  conto  del  suo  pa- 
drone, e solamente  se  si  avea  la  fazione  di  testamento  col  suo  pa< 
drone  : « Alienos  servos  heredes  instituere  possumus  , dice  Ulpia- 
no , eos  t amen  quorum  cum  dominis  testamenti  factionem  habe- 
mus  » (1).  Cosi  lo  schiavo  d’  un  peregrinus  non  avrebbe  potuto  es- 
sere istituito. 

Non  aliter  , quam  cum  libertate.  Noi  abbiamo  innanzi  accen- 
nato la  dissensione  degli  antichi  giureconsulti  a questo  riguardo  , e 
la  decisione  di  Giustiniano  , secondo  la  quale  , la  manomissione  te- 
stamentaria risulta  sufficientemente  e necessariamente  dall’  istitu- 
zione che  il  padrone  fa  del  suo  schiavo , senza  che  sia  mestieri  di 
esprimerla  (t.  I,  p.  24S  ). 

(I)  Ulp.  Beg.  22.  ». 
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Servum  adulterio  maculatum.  Fino  a tanto  che  1’  accusa  di  a- 
dulterio  portata  contro  una  donna  per  complicità  col  suo  proprio 
schiavo  non  era  stata  , per  una  sentenza  di  assoluzione  , purgata  , 
questa  donna  eziandio  venendo  a morte  prima  della  sentenza  ( an- 
te sentcntiam  ) non  poteva  validamente  francare  per  testamento  il 
suo  schiavo  coaccusato  ; perciocché  Io  schiavo  accusato,  o testimone 
poteva  esser  messo  alla  tortura,  or  la  manomissione  ne  lo  avrebbe 
sottratto  (1).  Ella  dunque  non  poteva  neppure  istituirlo  erede,  per- 
ciocché Io  schiavo  non  è validamente  istituito  erede  dal  suo  padro- 
ne se  non  in  quanto  ne  abbia  la  libertà. 

Proprius  aulem  servus  edam  is  intelligitur . ->■  Alienus  servus 
etiam  is  intelligitur.  Queste  son  due  casi  inversi.  Essendo  I’  usu- 
frutto un  dritto  sulla  cosa  altrui  , ne  risulta  che  lo  schiavo  è , ri- 
spetto al  nudo  proprietario  , suo  proprio  schiavo , e rispetto  all’  u- 
sufruttuario , schiavo  altrui.  Dal  che  seguita  che  se  questo  schiavo 
sia  istituito  erede  dal  nudo  proprietario,  o dall’  usufruttuario  , sa- 
rà mestieri  applicare,  nel  primo  caso,  le  regole  dell’istituzione  de- 
gli schiavi  propri  del  testatore  , e nel  secondo  , quelle  dell’  istitu- 
zione degli  schiavi  estranei.  Nel  dritto  antico  la  manomissione  fatta 
dal  solo  nudo  proprietario  non  dava  la  libertà  : « A proprietalis 
domino  manumissus  liber  non  fit , dice  Ulpiano  , scd  servus  sine 
domino  est»  (2).  Giustiniano  modificò  questo  dritto:  lo  schiavo  di- 
vien  libero  e francato  dal  nudo  proprietario  ; ma  continua  a servir 
di  fatto  all' usufruttuario  sino  al  termine  dell’usufrutto;  egli  ac- 
quista a se  stesso  ; per  conseguenza  proGtta  dell’  istituzióne  , che  il 
testamento  del  nudo  proprietario  gli  ha  lasciata  coq  la  libertà  (3). 


I.  Servns  nutem  a domino  suo  be- 
rrà inslitutus  it  quidem  in  eadem  can- 
ta manserit  , Gl  ex  testamento  liber  , 
heresqne  necessarius.  Si  vero  a vivo 
testatore  manumissus  fuerit,  suo  arbi- 
trio adire  hereditatem  potest  : quia  non 
Gl  beres  necessarius  cum  ulruraaue  ex 
domini  testamento  non  consequitur. 
Quoti  si  alienatus  fuerit  , jussu  novi 
domini  adire  hereditatem  debet,  et  ea 

(2)  D.  28.  8.  48.  § 2.  f.  Marci. 
Aeg.  1.  19.  — (4J  C.  7.  IS.  1. 


1.  Lo  schiavo  istituito  erede  dal  suo 
padvone  ss  timone  nella  medesima  con- 
dizione si  fa  libero  pel  testamento,  ed 
erede  necessario.  Ma  s’egli  sari  stato 
francato  , vivendo  il  testatore,  può  an- 
dar all’ erediti  a suo  piacere  ; percioc- 
ché egli  uon  è erede  necessario  , non 
avendo  per  testamento  del  suo  signo- 
re 1’  una  , e 1’  altra  cosa  , cioè  l' ere- 
diti e la  liberti.  Ma  a’  egli  sari  alio- 

- 31.  2.  76.  § 4.  f.  Papiu.  - (3)  Ulp. 
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ratione  per  eum  dominus  Gl  heres.  Nani  nato,  dehb'accetur  l’ eredità  per  co- 
ipse  alienains  ncque  liber,  ncque  hrras  mandamento  del  nnoio  padrone  , ed 
esse  poiest,  etiamsi  cam  liberiate  heres  il  suo  padrone  per  ano  mezzo  diritta* 
institutus  foerit;  fallitine  antm  4 libar-  erede  ; perciocché  , essendo  alienato , 
latti  daiùme  lidetur  dominus,  qui  eum  noa  paò  esser  nò  libero,  nè  erede  e- 
alicnavit.  Àlieuus  quoque  servus  heres  ziandio  thè  Tosse  istituito  erede  con  II 
institutus  si  in  eadem  causa  -duravi!  , liberti.  In  Tatti  il  padrone  tlienando- 
jussu  ejus  domini  adire  hereditatem  lo  pur  chi  ai  aia  ninnato  del  volere 
debel.  Si  vero  alieoatus  fuerit  ab  ep  gli  dare  la  libertà.  Similmente  T at- 
out viro  testatore  , aut  post  mrtem  trui  schiavo  istituito  erede  se  rimane 
ejus  antequamudeaf, detei  jussu  novi  de»  schiavo  del  medesimo  padrone,  dee  per 
mìni  adire.  Al  si  mannmissns  est  viro  suo  comandamento  andar  all' erediti; 
testatore,  rei  niortuo,  snteqnam  ideai,  ma  s’agli  sari  alienato,  vivendoli!** 
suo  arbitrio  adire  potest  hereditatem.  statore  o dopo  la  sua  morta,  tananai 

che  accetti  l’ eredità  , debbe  accettar- 
la per  comandamentu  del  nuovo  pa- 
drone. Se  poi  cari  stato  manomesso  , 
virendo  il  testatore,  0 dopo  la  sua 
• • , morte , innanzi  eh'  egli  vada  all’  ere- 

diti,  può  andarvi,  siccome  libero,  é 
1 suo  piacere. 

I * * * 

. . . Prima  di  esaminar  partitamente  le  disposizioni  di  questo  pa- 

ragrafo bisogna  ricordarsi  ciò  che  abbiam  già  detto  qui  sopra  p.225 
che,  nel  caso  d!  istituzione  d'  uno  schiavo,  la  speranza  delll’  eredità 
sta  nella  persona  di  questo  schiavo,  e la  segue  nelle  sue  diverse  con- 
dizioni fino  a che  il  dritto  sia  definitivamente  acquistato.  Di  tal  che 
se  prima  di  cosiffatto  acquisto  , Io  schiavo  passi  da  padrone  a pa- 
drone, l'istituzione,  secondo  l'energica  espressione  di  lllpiano,  cam- 
mina col  domiuio  ( ambulai  cum  dominio  ) ; se  lo  schiavo  divien  li- 
bero , essa  è per  lui  ; se  egli  muore  , svanisce. 

Ciò  posto,  il  primo  caso,  di  cui  ci  dobbiamo  intrattenere 
col  testo  , è quello  dello  schiavo  istituito  dal  suo  padrone.  A que- 
sto riguardo  sono  da  distinguere  due  differenti  ipotesi  : 1°  se  lo 
schiavo  è restato  nella  medesima  condizione,  cioè  in  potere  del 
testatore  ; 2°  se  egli  ne  è uscito  , 0 per  manomissione  , 0 per  alie- 
nazione prima  dplla  morte  del  testatore. 

Si  quidem  in  eadem  causa  manseril.  Fin  tanto  che  Io  schiavo 
resta  nella  medesima  condizione  , in  potestà  del  testatore  , egli  no» 
si  trova  istituito  , che  in  quanto  è fatto  libero  , l' eredità  non  può 
a lui  pervenire  se  non  gli  pervenga  nel  tempo  medesimo  la  libertà  ; 
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la  validità  dunque  della  sua  istituzione  dipende  essenzialmente  da 
quella  della  manomissione  espressa  , o tacita  che  trovasi  nello  stesso 
testamento.  Se  dunque  la  manomissione  è nulla  o perchè  fatta  in  fro- 
de de’  creditori , o per  la  cagione  particolare  accennata  nel  prece- 
dente paragrafo  , o per  qualsivoglia  altra  , l' istituzione  è parimen- 
te nulla , e siccome  questa  nullità  esiste  Su  dal  principio , cosi  l' isti- 
tuzione non  produce  alcun  effetto  , eziandio  se  lo  schiavo  mutasse 
posteriormente  di  condizione.  Similmente  , se  la  manomissione  sia 
stata  fatta  sotto  condizione  , e questa  venga  a mancare , stando  tut- 
tora Io  schiavo  in  potestà  del  testatore  , siccome  la  manomissione 
trovasi  svanita,  cosi  similmente  svanirà  l’ istituzione,  senza  che  pos- 
sa più  rivivere , anche  quando  la  condizione  dello  schiavo  si  can- 
giasse da  poi  (1).  Ma  se  la  manomissione  è valida  e si  mantiene , 
lo  schiavo  dalla  morte  del  testatore , o dall’  adempimento  della  con- 
dizione , se  ve  n’  è alcuna  non  avverata  al  tempo  della  morte  , di- 
viene in  un  tempo  medesimo  e di  pieno  dritto  libero  , ed  erede  ne- 
cessario. Si  avverta  bene  che  in  questo  caso  non  v'  è mestieri  di  ac- 
cettazione ovvero  adizione  alcuna,  affinchè  si  acquisti  l’eredità,  per- 
ciocché essa  si  acquista  incontanente, e necessariamente  (t.I  p.  246). 

Si  vero  a vivo  testatore  manumissus  fueril  : Se  lo  schiavo  isti- 
tuito erede  dal  suo  padrone  muta  condizione  , ed  esce  dal  suo  po- 
tere prima  della  morte  di  lui , o per  manomissione  tra  vivi , o per 
alienazione , la  natura  della  sua  istituzione  trovasi  mutata  , e divie- 
ne in  tutt’  i conti  da  questo  momento  ciò  che  sarebbe  nei  caso  del- 
lo schiavo  altrui.  Da  ciò  due  conseguenze  : 1°  l’ istituzione  dello 
schiavò  non  dipende  più  dalla  sua  manomissione  testamentaria  : da 
questo  momento  adunque  poco  importerebbe  che  questa  manomis- 
sione fosse  fatta  nel  testamento  sotto  condizione , e che  la  condi- 
zione eziandio  mancasse  : l’ istituzione  non  resterebbe  per  questo 
meno  valida  (2);  2°  1‘  eredità  non  sarà  più  acquistata  di  pieno  dritto 
e necessariamente  alla  morte  del  testatore , ma  solamente  al  mo- 
mento dell’  adizione  , e per  l’ effetto  appunto  dell'adizione,  e si  ac- 
quisterà al  padrone  dello  schiavo,  per  comando  del  quale  egli  farà 
I’  adizione  , se  l’ istituito  è ancora  schiavo,  in  quel  tempo,  ed  allo 
stesso  istituito , se  è divenuto  libero. 

Deslilisse  enim  a libei'tatis  datione  videtur.  Come  può  accada- 
li) D.  2.  8.  38.  S 3.  f.  Ulp.  — (2)  D.  28.  3.  38.  § 2.  f.  Ulp. 
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re  che  ii  mutamento  di  volontà  indicato  dall'  alienatone  dello  schia- 
vo si'a  sufficiente  per  rivocare  la  manomissione  testamentaria,  e non 
rivochi  poi  l' istituzione  ? La  ragione  è che  la  manomissiome  , il 
dono  della  libertà  per  testamento,  è una  spezie  di  legato  : or  il  mu- 
tamento di  volontà  auche  tacito  basta  , come  appresso  vedremo,  per 
rivocare  i legati , ma  le  istituzioni  nou  si  possono  rivocare  che  for- 
malmente per  via  di  un  testamento  posteriore. 

Anlequam  adeat.  Oltre  il  caso  che  lo  schiavo  sia  erede  suo  e 
necessario,  quello  a che  si  dee  sempre  por  mente,  per  sapere  a chi 
si  è acquistata  l’eredità,  è l’adizione  ; perciocché  per  essa  sola,  e da 
questo  solo  momento  ha  luogo  l' acquisto. 


II.  Sertus  autem  alienila  post  do- 
mini murtem  recte  hcres  iuslituitur  , 
quia  et  rum  heredituriis  servii  est  te- 
stamenti Lidio.  NonJum  enim  adita 
bereditas  persenae  vicem  suslinet,  non 
heredis  futuri , sed  defuncti  : eum  e- 
tiam  ejus,  qui  in  utero  est,  servus  rec- 
te heres  iustituilur. 


2.  V altrui  schiavo  è raramente  I. 
stiiuitu  erede  anche  dopo  la  morte  del 
suo  padrone,  perciocché  si  ha  fazione 
di  testamento  con  gli  schiavi  di  un’e- 
redità. In  fatti  T eredità  che  non  an- 
cora si  è accettata,  rappresenta  la  per- 
sona del  morto  , e non  quella  dell'  e- 
rede  futuro,  e co.-l  si  può  eziandio  i- 
stituire  erede  lo  sihiavo  di  colui  eh » 
i ancora  nel  venire. 


Cum  heredilariis  servis  est  testamenti  factio  : Se  però  si  aveà 
la  fazione  di  testamento  col  defunto  ; perciocché , secondo  quello 
che  abbiam  detto  pagina  259,  fino  a che  l'eredità  non  è acquistata, 
essa  continua  , e rappresenta  la  persona  giuridica  del  defunto. 

Ejus  qui  in  utero  est , servus  : Yale  a dire  io  schiavo  di  un'e- 
redità , alla  quale  è chiamata  una  persoua  conceputa  ma  non  anco- 
ra nata  ; del  resto  lo  schiavo  non  sarà  istituito  per  conto  di  questo 
bambino  conceputo,  futuro  erede  , ma  sibbene  per  conto  del  defun- 
to, che  continua  ad  esser  rappresentato  dall'  eredità  fino  alla  nascila 
del  fanciullo  , ed  all’  acquisto  dell’  eredità. 


III.  Servus  plurium  cum  quibus  te- 
stamenti faclio  est  ab  extraneo  insti- 
tulus  heres,  uuicuique  dominorumcu- 
jus  jussu  ndierit  prò  portioae  domici! 
adquirit  hereditalem.  ~ 

T.  II. 


3.  Lo  schiavo  di  più  padroni  , col 
quali  si  possa  far  testamento  istituito 
erede  da  estranea  persona  acquista  l'e- 
redità a’  padroni  che  gli  avranno  co- 
mandato di  accettare.in  proporzione  de* 
loro  dritti  di  proprietà  sudi  lui. 

41 


Digitized  by  Google 


324  SPIEGAZIONE  STORICA  DELLE  INSTÌTtJZIONI  LIB.1I. 

Questa  ò una  conseguenza  del  principio  generale  che  abbiamo 
stabilito  pag.  227  sull'  acquisto  per  mezzo  degli  schiavi  comuni. 

Ab  exlraneo.  Ma  se  fosse  istituito  da  uno  de’ padroni  solamen- 
te , che  cosa  si  dovrebbe  decidere  ? È mestieri  distinguere  : 1°  se 
nel  medesimo  testamento  questo  padrone  1*  ha  fatto  libero  espres* 
samente  ed  istituito  erede  , la  sua  intenzione  ò stala  di  renderlo  li- 
bero ed  crede  suo  c necessario  ; c però  bisogna  applicare  la  nuo- 
va decisione  di  Giustiniano  qui  sopra  esposta  pag.  206  relativamen- 
te alla  liberazione  degli  schiavi  comuni.  Lo  schiavo  sarà  libero  , ed 
crede  suo  e necessario  del  defunto  , e gli  altri  comproprietari  sa- 
ranno compensati  del  danno;  2°  se  per  contrario  il  padrone  1’  ha  i- 
stituito  senza  dargli  espressamente  la  libertà,  o senza  che  questa  vo- 
lontà possa  dedursi  dalle  sue  disposizioni , allora  si  può  dire  che  e- 
gli  per  rispetto  agli  altri  suoi  padroni  lo  ha  istituito  come  schiavo 
altrui,  in  conseguenza  l’eredità  si  acquisterà  proporzionatamente  ai 
comproprietari,  che  gli  comanderanno  di  accettarla.  Del  rimanente 
questo  punto  dopo  la  legislazione  di  Giustiniano  pare  che  si  riduca 
ad  una  quislionc  d’ intenzione  del  testatore:  ha  egli  voluto  farlo  li- 
bero , o ha  voluto  istituire  per  suo  mezzo  i suoi  comproprietari? 

Queste  sono  in  reassunlo  le  regole  sulla  fazione  di  testamen- 
to quanto  alla  capacità  d’  essere  istituito.  Vedremo  più  innanzi  al 
§.  4.  del  titolo  XIX.  in  quali  epoche  dee  cosiffatta  capacità  trovar- 
si negli  eredi. 

3°  Come  l'eredità  può  esser  divisa. 

Il  principio  generale  che  dominar  deve  in  questa  materia  è 
che  , salvo  i privilegi  de’  soldati,  il  testatore  non  può  morire  parte 
testalo,  e parte  intestato.  Dunque  l’istituzione  de'suoi  eredi,  o che 
ne  nomini  un  solo  , o che  ne  nomini  più  , dee  per  necessità  com- 
prendere tutta  quanta  l’ eredità  , niuna  parte  non  può  rimanerne 
fuori.  Di  tal  che  se  il  testatore  , per  esempio  , istituendo  un  solo 
erede  non  1’  ha  istituito  che  per  una  parte  della  sua  successione  : per 
un  terzo  , un  quarto  , o per  un  oggetto  determinato,  per  il  tal  po- 
dere, nondimeno  l'istituzione  varrà  per  tutta  l’eredità,  fatta  astra- 
zione da  queste  particolari  indicazioni , che  si  terranno  come  non 
avvenute  : « Si  ex  furalo  fuisset  aliquis  solus  inslitulus  , valel  in- 
stit utio  , dclracla  [undi  mentione.  » (1). 

(I)  D.  28.  4.  1.  § 4.  f.  Cip.  — Questo  tesio  ha  solut  inslitulus  peroc- 
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IV  Et  unum  homioem  et  plurcs  in  4.  Egli  è lecito  istituire  un  svio  e* 
inGnitum,  quot  quis  veli!  heredes  Tace-  rede  , e multi  eziandio  sema  numero, 
re  licet.  • ‘ quanti  piacerà  al  testatore. 

Ma  tutti  costoro  bisogna  che  abbiano  tutta  l’ eredità  , e nien- 
te altro  che  l’ eredità  , senza  che  alcuna  parte  resti  vacante  , e sen- 
za che  nulla  possa  loro  essere  attribuito  di  piti.  Se  dunque  il  testa- 
tore nelle  islituzioui  da  lui  fatte  ha  compreso  meno  dell’eredità,  o 
più  che  l’ intera  eredità  , queste  istituzioni  debbono  tutte  propor- 
zionatamente essere  aumentate  nel  primo  caso,  e scemate  nell’  altro 
per  modo  che  tutte  le  loro  parti  comprendano  tutta  l'eredità,  b 
nulla  più.  Questo  ci  mena  ad  esaminare  come  si  poteva  a talento  del 
testatore  far  questa  distribuzione  dell’  eredità  tra  più  istituiti.  Per 
maggior  chiarezza  Aoi  esporremo  . nel  suo  insieme  tutto  ciò  che  ha 
riguardo  a tal  materia  indipeadentemente  dal  testo , la  cui  intelli- 
genza si  renderà  per  tal  modo  più  facile  e chiara. 

Se  il  testatore  ha  istituito  più  eredi,  dichiarando  destituirli  a 
parti  eguali  ( ex  aequis  partibus  ) , o ciò  che  torna  lo  stesso  , senza 
far  dichiarazione  niuna  , allora  non  v’  è diilìcoltà  ; l' eredità  sarà  di- 
visa egualmente  tra  loro:  si  faranno  tante  parti  quanti  sono  gii  eredi. 

Ma  può  avvenire  che  il  testatore  non  voglia  trattarli  egualmen- 
te. L’ idea  più  naturale  è di  assegnare  a ciascuno  qualche  parte  del- 
l’eredità : per  esèmpio  in  caso  d*  istituzione  di  tre  eredi,  aduno  un 
quarto,  ad  un  altro  una  metà,  ed  al  terzo  il  quarto  che  rimane.  In 
questo  , ed  altri  somiglianti  esempi  agevolmente  si  vede  che  un 
quarto  , una  metà  , ed  un  altro  quarto  formando  un  iutero  , il  te- 
statore ha  distribuito  tutta  quanta  1'  eredità  uè  più  nè  meno.  Ma 
s’ egli  avesse  assegnato  delle  parli  differenti  pel  loro  denominatore; 
per  esempio  all'  uno  un  terzo  , all’  altro  uu  quarto  , a questo  un 
quinto,  a quello  due  settimi,  avverrebbe  1°  che  di  rado  queste  fra- 
zioni di  diversa  natura  formerebbero  per  la  loro  uuioue  uu  intero 
esatto  , cioè  l’ eredità  , ma  per  contrario  quasi  sempre  comprende- 
,»  , , . , . 

chè  se  vi  erano  degli  altri  eredi  istituiti  io  termiui  generali , non  essendovi 
più  la  ragione  che  abbiamo  accennata,  quelli  sarebbero  i soli  eredi,  e colui  o 
coloro  che  fossero  stati  istituiti  solamente  per  uu  fondo,  o per  altro  oggetto, 
determinato  sarebbero  semplicemente  legatari  di  questo  foudo  o di  questo  og- 
getto ; la  parola  istituiti,  di  cui  il  testatore  per  avventura  si  fosse  servito  a 
loro  riguardo  , sarebbe  in  questo  caso  un  espressione  impropria. 
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i ebbero  o più  , o meno  ; 2°  che  sarebbe  necessaria  un’operazione 
matematica  per  riconoscere  se  esse  agguaglino  1*  intero  , se  Io  ec- 
cedano, o se  sieno  minori  ; ed  in  questi  ultimi  due  casi,  per  ridurle 

0 aumentarle  ciascuna  proporzionatamente  in  modo  da  formar  tutta 

1 eredità  , e nulla  più  ; 3°  che  il  testatore  medesimo  non  potrebbe 
abbastanza  valutare  le  sue  disposizioni , e troverebbesi  confuso  per 
queste  diverse  considerazioni  a fare; 

I Romani  aveau  trovato  un  sistema  ingegnoso  che  permetteva 
al  testatore  di  assegnare  quante  parti  ei  voleva  a quanti  eredi  gli 
piaceva  , di  aumentarne  , o diminuirne  il  numero  , senza  brigarsi 
del  valore  totale,  il  quale  in  diilinitivo  dovea  sempre  ritrovarsi  equi- 
valente all’  intera  eredità  nè  più  , nè  meno.  Questo  sistema  consi- 
steva in  attribuire  a ciascun  erede,  quale  che  si  fosse  il  lor  numero, 
yna  quantità  di  parti  a talento  del  testatore  : per  esempio  a Tizio 
tre  parti,  a Cornelio  cinque,  a Stico  due,  a Gaio  quattro  (e  così  pel 
resto,  o che  gli  eredi  fossero  due,  o tre,  o cinque,  o più  ) senza  in- 
dicare per  per  ciascuno  d’essi  il  valore  di  queste  parti.  Per  cono- 
scere queste  parti  al  tempo  della  divisione  dell’  eredità  bastava  fare 
la  somma  delle  parti  distribuite  nel  testamento  , e se  ve  ne  avea  in 
totalità  quattordici  coipe  nel  nostro  esempio , o dicci , o quindeci  o 
qualunque  altro  numero,  ciascuna  parte  valeva  allora  un  quattordi- 
cesimo , un  decimo  , un  quindicesimo,  o qualunque  altra  frazione 
corrispondente  dell  eredità  , la  quale  per  siffatto  modo  nou  poteva- 
si  trovar  nè  oltrepassata  , nè  vacante  in  parte. 

Il  testatore  era  perfettamente  libero  a questo  riguardo  ; egli 
poteva  distribuire  due  , tre  , quattro  , cinque  parti , o più  , ed  il 
valore  di  ciascuna  parte  era  sempre  determinato  dal  loro  numero 
totale.  Nondimeno  un'  usanza  venuta  dal  sistema  di  misure  de’  Ro- 
mani faceva  comunemente  distribuir  dodici  parti  e per  conseguen- 
za dividero  I eredità  in  dodicesimi.  In  fatti  l’eredità  per  similitu- 
dine consideravasi  come  un  asse  cioè  come  un  intero,  una  unità  qua- 
lunque da  pesarsi,  e distribuirsi  per  peso  tra  gli  eredi.  La  distribu- 
zione delle  parti  tra  gli  eredi  era,  per  così  dire,  il  pesare  che  dovea 
farsi  ( pondius ) dell  eredità.  Or  come  1’  unità  di  peso  si  componeva 
appresso  i Romani  di  dodici  once,  così  s’immaginava  che  anche  l’e- 
redità, si  dovesse  pesare  e dividere  per  once:  a questo  due,  a quel- 
lo quattro  , cinque  , ordinariamente  sino  alla  concorrenza  di  dodi- 
ci , e ciascun  oncia  ( uncia  ) valeva  allora  un  dodicesimo. 
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Questa  era  un'  usanza  non  una  legge  , perciocché  dipendeva 
sempre  dalla  volontà  del  testatore,  e dalla  distribuzione  fatta  da  lui  il 
determinare  se  cinque  , sette  , dodici , quindici  once  , o altro  nu- 
mero vi  dovesse  essere  nella  sua  eredità  , e se  per  conseguenza  cia- 
scun' oncia  dovesse  valere  un  quinto  , un  settimo  , un  dodicesimo, 
un  quindicesimo  , o qualunque  altra  frazione  dell'  eredità. 

Ma  vi  erano  de'  casi  in  cui  la  divisione  comune  per  dodici  on- 
ce era  necessariamente  presunta  , e diveniva  così  una  divisione  le- 
gale. In  fatti,  quando  che  il  testatore  avrà  assegnato  a ciascuno  degli 
eredi  un  numero  qualunque  di  parti,  non  vi  sarà  difficoltà  veruna; 
perciocché  il  totale  delie  parli  distribuite  indicherà  la  divisione  ere- 
ditaria che  ii  testatore  ha  voluta.  Ma  come  si  avrà  a decidere  se  e- 
gli  facendo  quest'assegnazione  per  alcuni,  avrà  lasciato  gli  altri  sen- 
za parli  determinate?  Per  esempio  Gaio,  Valerio,  e Sempronio  sie- 
no  eredi , Gaio  per  tre  once  , e Valerio  per  due  ? Evidentemente 
qui  non  si  può  dire  che  l’ eredità  avrà  cinque  once  solamente,  per- 
ciocché Gaio,  e Valerio  avrebbero  le  loro  parti,  ma  Sempronio  non 
ne  avrebbe  alcuna . e pure  egli  è erede.  In  questo  caso  si  presume- 
rà legalmente  che  il  testatore  abbia  seguito  la  divisione  comune , 
la  divisione  dell'  asse  ereditario  per  dodici  once  : Gaio,  e Valerio 
prenderanno  il  numero  d’once  che  loro  è stalo  assegnato,  l'uno  tre , 
e 1'  altro  due , ed  il  di  più  delle  dodici  once  , cioè  nella  nostra  ipo- 
tesi le  sette  rimanenti  apparterranno  a Sempronio;  o se  vi  sarà  più 
di  un  erede  senza  parte  , a tutti  questi  eredi  egualmente.  Tale 
sarà  in  questo  caso  la  distribuziune , il  peso  dell'  eredità  : ed  in 
fatti , secondo  1'  usanza  de'  Romani  l' intenzione  del  testatore  non 
ha  potuto  esser  altra.  Ma  se  la  somma  delle  once  assegnate  dal 
testatore  agguaglia  , o oltrepassa  di  già  la  divisione  comune  del- 
l’ asse  , cioè  se  queste  once  sono  già  dodici  o più  , che  si  dovrà 
fare  in  questo  caso  ? Per  esempio  Gaio , Valerio , e Sempronio 
sieuo  eredi  ; Gaio  per  otto  once  , e Valerio  per  quattro  ; o pure 
Gaio  per  dieci  once , e Valerio  per  sei.  Avendo  il  testatore  già 
distribuito  dodici  once  nel  primo  caso  , e sedici  nel  secondo,  che 
cosa  resterà  a Sempronio  ? In  questo  caso  si  riputerà  che  il  te- 
statore in  luogo  di  fare  un  solo  peso  dell’  eredità  ne  abbia  fatto 
due  composti  ciascuno  di  dodici  once  secondo  la  divisione  comu- 
ne ; e sarà  come  se  egli  avesse  da  prima  divisa  1'  eredità  in  due 
B|si  per  pesare , e distribuire  di  poi  successivamente  ciascuno  di 
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essi  per  dodici  once  agli  credi  istituiti  , il  che  darà  per  tutta 
J’  credila  ventiquattro  once  , e ciascun’  oncia  non  varrà  che  un 
ventiquattresimo.  Cosi  nell’ esempio  citato  il  primo  peso  di  do- 
dici ouce  essendo  esaurito  , o anche  oltrepassato  da  Gaio  e da  Va- 
lerio , toccherà  a Sempronio  il  secondo  peso  tutto  intero  , o il  re- 
stante del.  Secondo  peso  cioè  dodici  once  se  Gaio  e Valerio  ue  han- 
no già  dodici  per  loro  , ovvero  otto  solamente , se  ne  hanno  se- 
dici. Questo  i Romani  appellavano  doppio  peso  ( dupondius  ). 

Continuando  questo  sistema  vi  potrebbe  essere  eziandio  per 
1'  eredità  intera  un  triplice  peso  o distribuzione  ( tripondius  ) cia- 
scuna di  un  asse  o dodici  once  , in  tutto  trentasei  once  ; o anche 
un  peso  quadruplice  , in  tutto  quarantotto  once  , e così  di  segui- 
to, se  accadesse  che,  avendo  il  testatore  di  già  distribuito  , o ol- 
trepassato ventiquattro  , o trentasei  once,  avesse  tuttavia  lasciato 
qualche  erede  senza  parte. 

In  somma  l’eredità  si  divide  sempre  in  tante  parti  eguali  , 
quante  ne  ha  distribuite  il  testatore  ; ma  s’  egli  ha  lasciato  uno 
o più  eredi  senza  parti , allora  solo  necessariamente  si  reputa  che 
abbia  seguita  la  divisione  comune  , la  divisione  legale  dell'  asse  in 
dodici  once,  per  semplice  , duplice  , o triplice  peso,  secondo  che 
è mestieri,  per  fissare  la  parte  di  quelli  che  non  ne  hanno  alcuna. 


V.  Ilereditas  plerumquc  di  viti  itur  io 
dnoderim  uncias  , quae  assis  appella- 
tone cuolineutur.  llabeot  ameni  et  kae 
partes  propria  nomina  ab  uccia  usque 
ad  assem  ut  puta  baec  : uncia  , sex- 
fan s , qu  drnns  , triens  , quincunx  , 
semiti , septunx  , bei , dodraui,  dei > 
lant  , deunx  , o*.  Non  auteni  utique 
sentper  duodecim  uncias  esse  oportet: 
nam  tot  unciae  assem  cflìciunt , quot 
tcstator  volami  , et  si  unum  tantum 
quis  e»  sbmisse,  verbi  gralia,  heredem 
scripserit , toma  as  in  sentisse  erit. 
Ncque  enini  idem  ex  parte  teslalus,  ez 
parte  intcstalus  decedere  potest  , uisi 
sii  mtles  . cujus  sola  voluntas  in  te- 
stando spectaiur.  Et  e contrario  potest 
quis  iu  quunlascumque  voluerit  pluri- 
mo: uuctas  suaui  kcreditalcm  dividere. 


5.  L’ eredità  per  lo  più  si  divide  io 
dodici  once  , le  quali  tutte  si  conten- 
gono sotto  questa  voce  asse.  E tutte 
queste  parti  hanno  i loro  propri  nomi 
cominciando  dall’  oncia  fino  all'  asse  , 
Ci  6 uncia,  sextans,  quadrans  triens, 
quincunx,  semis,  septunx,  bet.dodrans, 
dextans,  deunx,  ai.  E l'eredità  non  si 
divide  sempre  in  dodici  once,  percioc- 
ché tante  once  vauno  a fare  un  asse, 
quante  piacerà  al  testatore  , e se  per 
esempio,  alcuno  istituirà  un  solo  erede 
iu  sei  once,  tutto  l’asse  si  viene  a con- 
tenere in  quelle  sei  once  , perciocché  il 
testatore  non  debb’essere  parte  testa- 
to, e parte  intestato,  se  non  fosse  per 
avventura  soldato,  la  sola  volontà  dal 
quale  si  ba  iu  considerazione  uel  testa- 
re. E per  il  contrario  alcuno  può  di- 
vider l’eredità  in  quante  ouce  gli  pare. 
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Sexlàns  un  sesto  deli'  asse'*  6 due  once  ; quadra ris  un  quar- 
to , o tre  once  ; triens  un  terzo  o quattro  once  ; quincutix  cin- 
que once  ; semis  la  metà  -,  o sei  once  ; seplunx  sette  once;  bes  (con- 
trazione di  bis  triens)  due  terzi , o otto  once  ; dodrans  (contra- 
zione di  de  privativo  , e di  quadrans  ) 1'  asse  meno  un  quarto , 
cioè  tre  quarti , o nove  once  ; dextans  ( contrazione  di  de  priva- 
tivo, e di  sextans)  l’asse  meno  un  sesto,  cioè  cinque  sesti  o die- 
ci once  ; deunx  ( contrazione  di  de  privativo  , e di  uncia  ) l’ as- 
se meno  un  oncia  , cioè  undici  once. 


VI.  Si  plures  institoantur , ita  de- 
mani partium  distri tiutio  necessaria  est, 
si  nolit  trstator  eos  ex  aequis  partibus 
heredes  esse.  Satis  cairn  constai,  nallis 
partibus  nominalis,  aequis  partibus  eos 
heredes  esse.  Partibus  antem  in  quo- 
rumdarn  persoois  cxpressis.si  quis  alius 
sine  parte  oominatus  erit  , si  quidem 
aliqua  pars  assi  deerit,  ex  ea  parte  be- 
rta fu  : et  si  plures  sine  parte  scripti 
suoi,  omoes  in  eatsdem  partem  concur- 
rent.  8#  vero  tolas  as  completus  sit,  ii 
qui  nomiaatim  expressas  partes  habent, 
in  dimidiam  partem  vocantur,  et  ille, 
vel  iili  omnes  in  alteram  dimidiam. Nec 
interest  primus  an  madins  an  novissi- 
mus  sine  parte  heres  scriptus  sit  ; ea 
cairn  pars  data  intelligitur,  quae  vacai. 

. . .'i  • ■ 


fi.  Ma  se  molti  saranno  istituiti  ere- 
di, ed  il  testatore  voglia  eh' essi  sieno 
eredi  a parti  eguali , basta  istiinirli 
senza  distinguer  le  parti.  Ma  non  vo- 
lendo che  gli  eredi  sieno  eguali,  biso- 
gna assegnar  nominatamente  le  parti, 
perciocché  chiara  cosa  òche  non  facen- 
dosi menzione  delle  parti,  il  testatore 
vuole  che  gli  eredi  sieno  eguali  nelle 
parti.  Ma  se  ad  alcuni  eredi  saranno 
assegnate  le  parti,  e qualcuno  sari  no- 
minato sema  assegnamento  di  porti , 
questi  sarà  erede  di  quella  parte  la 
quale  manca  a finir  l'asse.  E se  seno 
scritti  più  credi  senza  assegnamento  di 
parte,  tutti  concorreranno  in  una  me- 
desima parte.  Ma  se  tutto  l’asse  è com- 
piuto, quelli  ai  quali  soa  assegnale  le 
parti  son  chiamati  alla  metà,  e colui, 
o quegli  altri  talli  all'  altra  metà.  E 
non  importa  che  l’erede  istituito  senza 
assegnamento  di  parte  sia  scritto  erede 
in  principio,  o nel  mezzo,  o nel  fioe, 
perciocché  s’intende  che  sia  data  quella 
parte  che  vaca. 


Aequis  ex  partibus  eos  heredes  esse.  Si  faranno  , come  abbiati* 
detto  qui  sopra  (p.  326),  taute  parti  eguali,  quanti  saranno  gli  fi- 
redi  ; tuttavia  aggiugniamo  , die  se  più  persone  sono  state  istitui- 
te congiuntamente,  cioè  insieme  per  modo  che  non  abbiano  a for- 
mare per  l’ eredità  che  una  sola  persona  collettiva  , essi  nella  divi- 
sione si  computeranno  solamente  per  mio,  e tutti  prenderanno  una 
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sola  parte  : « Tilius  heres  eslo  ; Sejus  , et  Maevius  heredes  sun- 
to. » L’ opinione  di  Procolo  è vera , dice  Celso , si  faranno  duo 
parli  eguali  dell'  eredità , ed  una  se  ne  darà  a Seio  ed  a Mevio  con- 
giuntamente (1). 


VII.  Videamus  si  pars  aliqua  vacet, 
nec  tamen  quisquam  sine  parte  sit  hc- 
res  institutns  , quid  juris  sit,  Telali  si 
tres  ex  quarti»  partibus  heredes  scri- 
pti glint.  Et  constat  vacantem  partein 
singnlis  tacite  prò  hereditaria  parte  ac* 
cedere,  et  perinde  haberi  ac  si  ex  ter- 
tiis  partibus  heredes  scripti  essent.  Ex 
diverso,  si  piures  io  portionibus  sint, 
tacite  singulis  decrescere:  ut  si,  Terbi 
gratia,  quatuor  ex  tertiig  partibus  he- 
redes scripti  sint,  perinde  habeantur, 
•c  si  unusquisque  ex  quarta  parte  he- 
res scriptus  fuisset. 


Vili.  Si  piures  nnciae  quam  duodc- 
cim  distributae  sint,  is  qui  sine  parte 
institutus  est,  quod  dupondio  deest  ha- 
bebit.  Idetnque  erit  si  dupondius  ex- 
pletns  sit:  quae  omnes  partes  ad  assem 
postea  revocantur , quamvis  sint  plu- 
rium  unciarum. 


7.  Vediamo  che  sia  di  ragione  se 
qualche  parte  resti  vacua  , essendo  a 
ciascuno  degli  eredi  stata  assegnata  la 
parte,  come  sarebbe  a dire  se  tre  fos- 
sero istituiti  eredi  ciascuno  di  una 
quarta  parte.  Egli  è cosa  chiara  che  a 
ciascuno  degli  credi  si  accrescerà  tanto 
della  parte  racante,  quanto  corrisponde 
alla  parte  che  egli  ha,  e si  terrà  coma 
se  ciascuno  fosse  stato  istituito  per 
una  terza  parte.  E per  il  contrario  sa 
fossero  scritti  più  eredi  che  non  sono 
le  parti  assegnate,  tacitamente  s'inten- 
de che  debba  sminuirsi  la  parte  di  cia- 
scuno , cost  se  quattro  fossero  scritti 
eredi  ciascuoo  in  una  terra  parte,  sa- 
rebbe da  intendere  come  se  ciascune 
Asie  istituito  per  la  quarta  parte. 

8.  E se  sarà  fatta  la  distribnxione 
di  più  di  dodici  once,  colui  che  ò isti- 
tuito erede  senza  assegnamento  di  par- 
te avrà  quel  che  manca  a compiere  il 
doppio  peso  cioè  le  24  once,  ed  il  me- 
desimo sarà  se  queste  ventiquattro  on- 
ce saranno  parimente  esaurite;  le  quali 
parti  tutte  si  riducono  di  poi  ad  un 
solo  asse, quantunque  sieno  di  più  once. 


4°  Modi  e condizioni  che  possono  o non  possono  essere  imposti 
all’  istituzione. 

IN.  lleres  et  pure,  et  sub  condilio-  9.  L’erede  può  essere  istituito  pu- 
ne  instilui  potest;  ex  certo  tempore,  aut  ramenie,  e sotto  condizione,  ma  non 
ad  c ertum  tempus  non  potest  : veluli  già  da  un  certo  tempo,  ni  per  un  certo 
post  quinqcenniim  (.0  im  mori An,  Tel  tempo,  come  sarebbe  a dire:  sarai  ere- 
ex  Calbndis  illis,  ad  Calendas  illas  de  dopo  cinque  anni  ch’  io  sarò  mor- 
beres  esto.  Denique  diem  adjectum  to  , o dalle  calexdb  , o fino  al im 


(1)  D.  28.  S.  89.  § 2 — Ivi  11.  f.  Javoleu. 
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haberi  prò  tupcrvacuo  placet;  et  perin-  tali  calendb  sarai  erede.  L’ agginn- 
de  esse  ac  si  pure  hcrcs  iustitutus  csset.  zionc  di  tal  termine  si  coiuidcra  come 

superflua  e però  siffatta  istituzione  deb- 
bo intendersi  come  se  fosse  stala  fatta 
puramente. 

Pure.  In  questo  caso  il  dritto  all’  eredità  apresi  per  1’  erede 
dal  giorno  medesimo  della  morte  del  testatore. 

Sub  conditione.  Qui  l' istituzione  dipende  dall’  adempimento 
della  condizione.  Se  questa  si  è già  adempiuta  , vivendo  il  testa- 
tore , il  dritto  dell'  erede  istituito  non  essendo  più  incerto  , si  a- 
pre  , come  nel  caso  di  una  istituzione  pura  e semplice  , dallo  stesso 
giorno  della  morte.  Ma  se  a quest'  epoca  la  condizione  non  è ancor 
compiuta,  il  dritto  dell'erede  rimane  tuttora  sospeso,  e tion-si  a- 
pre  che  nel  giorno  deli’  adempimento  della  condizione.  Così  il  gior- 
no dell'adempimento  della  condizione,  nelle  istituzioni  condizio- 
nali prende  il  posto  del  giorno  della  morte  del  testatore  nelle  i- 
stituzioni  pure  e semplici.  E però  tutte  le  regole  , che  noi  appli- 
cheremo in  quest'  ultimo  caso  al  giorno  della  morte  del  testato- 
re relativamente  alla  capacità  dell'  erede  , debbono  per  le  istitu-  - 
zioni  condizionali,  essere  applicate  al  giorno  dell'adempimento  del- 
la condizione  , e se  l’ istituito  muore  prima  di  questo  giorno,  sic- 
come muore  prima  dell’  apertura  del  suo  dritto  , questo  dritto  , 
o meglio  questa  speranza  di  dritto  svanisce  interamente  con  lui , 
non  altrimenti  che  se  istituito  puramente  e semplicemente  fosse 
morto  innanzi  che  il  testatore  morisse. 

Ma  quando  la  condizione  si  ò adempiuta  , debbesi  forse  dire, 
siccome  vedremo  nelle  obbligazioni , che  questo  adempimento  ha 
un  effetto  retroattivo  , e che  il  dritto  dell'erede  condizionale  si  re- 
puta come  aperto  da!  giorno  medesimo  della  morte  del  testatore  ? 
No,  non  vi  ha  alcun  effetto  retroattivo  in  questo  senso,  che  l'apertu- 
ra de’ dritti  ha  luogo  sempre  nel  tempo  dell'adempimento  della 
condizione,  c non  prima;  e quindi  le  condizioni  di  capacità  deli'ere.’e 
condizionale  si  regolano  solamente  secondo  quest'apertura  nel  tempo 
che  atrbiamo  indicato;  infitto  a questo  momento  non  egli,  ma  l’eredi- 
tà si  reputa  aver  sostenuta  e continuata  la  persona  del  defunto.  La 
qual  cosa  però  non  impedirà  di  applicare  in  questo  caso  , come  in 
tutti  gli  altri  la  regola  generale:  che,  fatta  l’accettazione  in  qualun- 
que tempo  si  voglia  , l’ erede  trovasi  nella  medesima  posizione  , 
T.  II.  42 
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clic  se  fosse  succeduto  al  defunto  immediatamente  dopo  la  sua  mor- 
te : « Heres  quandoque  adeundo  hcrcdilatem , jam  tunc  a mor- 
te successisse  defuncto  intelligitur  » (1).  Ma  questo  è un  effetto 
dell’ accettazione,  non  già  dell’  adempimento  della  condizione;  que- 
sto effetto  che  più  avanti  avremo  a spiegare  parlando  dell’ accetta- 
zione , è generale  ; esso  ha  luogo  per  1’  erede  condizionale  non  al- 
trimenti che  per  1’  erede  puro  e semplice  , qualunque  intervallo 
abbiano  questi  eredi  lasciato  decorrere  tra  l’apertura  de)  loro  drit- 
to ( veriGcata  per  1’  uno  dalla  morte,  per  1’  altro  dall’  adempimento 
della  condizione  ),  e l’ epoca  posteriore  in  cui  han  fatta  I'  accetta- 
zione. 

Ex  certo  tempore  aut  ad  certum  tempus.  SI  domanda  perchè 
questa  differenza  tra  l' istituzione  sotto  condizione  , e l’ istituzione 
a termine?  Perchè  l’una  poteva  aver  luogo,  e l’altra  no?  La  spie- 
gazione è facile  , senza  che  per  darla  vi  sia  bisogno  di  supporre  al- 
cun effetto  retroattivo  nell’  istituzione  condizionale.  L’  istituzione 
a termine  non  poteva  aver  luogo,  perchè  non  si  poteva  essere  par- 
te testato  , e parte  intestato.  Or  che  sarebbe  avvenuto  nel  caso  di 
un’  istituzione  da  un  certo  termine  ( ex  certo  tempore  ) : a Tizio 
sia  erede  cinque  anni  dopo  la  mia  morte  , » ovvero  d’  un’  istitu- 
zione fino  od  un  certo  termine  ( ad  certum  tempus  ) : « Tizio  sia 
erede  per  cinque  anni  ? » Nel  primo  caso  fino  a tanto  che  i cinque 
anni  nou  fossero  giunti  non  vi  sarebbe  nè  vi  dovrebbe  essere  al- 
cun erede  testamentario  : non  vi  è a tal  riguardo  alcuna  incertez- 
za che  tenga  in  sospeso  il  dritto,*  questo  è ben  certo:  l’eredità 
testamentaria  non  comincerà  che  dopo  cinque  anni;  dunque  in  que- 
sto mezzo  sarebbe  forza  deferire  ab  intestalo  l’eredità,  alla  quale  niun 
dritto,  niuna  speranza  di  dritto  non  si  potrebbe  opporre,  e quest’  e- 
redità  cesserebbe  quando  I’  altra  dovrebbe  cominciare.  Nel  secondo 
caso,  quando  l’eredità  testamentaria  avrà  durato  cinque  anni,  es- 
sa sarà  finita  , non  vi  sarà  più  nè  erede  , uè  speranza  di  erede 
testamentario  ; dunque  bisognerebbe  anche  deferire  l’ eredità  ab 
intestalo  ; di  tal  che  la  medesima  eredità  sarebbe  stata  per  un  tem- 
po testata  , e per  l’altro  intestata.  L’erede  istituito  da  un  certa 
tempo  , ( ex  certo  tempore  ) non  succederebbe  realmente  al  defun- 
to , ma  sibbene  agli  eredi  ab  intestato  , che  lo  precederebbero  ; la 

(1)  D.  29.  2.  Si.  f.  Flo-cnt. 
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persona  del  defunto  non  sarebbe  continuata  fino  a lui  dall’  eredità 
varante  , ma  dagli  eredi  ab  intestato  ; in  fine  non  si  potrebbe  ap- 
plicare a lui  la  regola  generale,  che  per  la  fatta  acccttazione  egli  si 
trova  come  se  fosse  succeduto  al  defunto  dall’  istante  della  sua  mor- 
te ; perciocché  vi  sarebbero  degli  credi  intcrmedii  in  fino  a che 
giunge  il  termine.  Le  medesime  conseguenze  si  applicherebbero  in 
senso  inverso  agli  eredi  ab  intestalo  se  si  trattasse  d'  un’  istituzione 
fino  ad  un  certo  termine  ( ad  certum  tempus  ).  Da  ultimo  nell’u- 
no , e nell’  altro  caso  vi  sarebbero  degli  eredi  , che  non  sarebbero 
altrimenti  eredi,  che  per  un  determinato  tempo,  cioè  : gli  credi 
ab  intestalo  nel  primo  caso  , e l’ erede  testamentario  nel  secondo  : 
violando  il  principio  che  non  si  può  fare  che  chi  una  volta  è stato 
erede  cessi  di  esser  tale  : « Non  potesl  efficere,  dice  Gaio  , ut  qui 
semel  heres  exlilil , desinai  heres  esse  » (1),  Per  tutte  queste  de- 
cisive ragioni  , le  quali  si  riassumono  in  questa  regola  : non  si 
può  esser  parte  testato , e parte  intestato , l' istituzione  con  un 
termine  non  poteva  aver  luogo. 

Ma  Dulia  di  tutto  ciò  s’ incontrava  nell’  istituzione  condiziona- 
le , perocché  eziandio  che  la  condizione  non  fosse  adempiuta,  in  fi- 
no a che  poteva  adempirsi,  vi  era  speranza  di  un  erede  testamen- 
tario , e siffatta  speranza  bastava  per  escludere  la  successione  ab 
intestato  , essendoché  questa  non  poteva  aver  luogo  se  non  quando 
era  divenuta  certa  la  mancanza  di  ogni  erede  testamentario  per  l'as- 
soluto inadempimento  della  condizione  (2). 

Le  differenze  e le  ragioni  che  qui  abbiamo  esposte  sono  cosi 
esatte  , che  noi  le  troviamo  formalmente  prodotte  in  un  framm’n-» 
to  di  Trifonino.  L soldati  potevano  per  privilegio  morir  parte  te- 
stalo, e parte  intestato;  e però  potevano  per  testimonianza  di  que- 
sto giureconsulto  istituire  un  erede  a cominciare  da  un  certo  ter- 
mine , o fino  ad  un  determinato  tempo.  Che  avverrà  dunque  se  uu 
soldato  avrà  testato  in  questo  modo  : Titius  usque  ad  annos  decern 
heres  esto  ? Al  termine  de'  dieci  anni  , dice  sempre  Trifonino  , vi 
sarà  luogo  all’  eredità  ab  intestato  ( intestali  causa  post  decem  an- 
nos locum  habebit  ).  E s’  egli  ha  testato  ex  certo  tempore  ? fino  a 
che  sia  giunto  il  termine,  l’eredità  sarà  deferita  ab  intestalo :«  Con- 
sequens  est  ut  antoquam  dies  veniat  intestati  heredilas  ckfera- 

(1)  D.  28.  8.  88.— Di  qui  è venuto  qucU’aiiagio:  Semel  ber  et,  ttmper  Ae- 
re*.— (2)  D.  2‘J.  2.  30.  f.  Ulp.— 80  17.  89.  f.  Paul. 
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tur  » (1).  Certamente  tutto  ciò  non  avrebbe  avuto  luogo  , se  il 
soldato  avesse  fatta  una  istituzione  non  già  a termine  , ma  condi- 
zionale ; noi  dunque  troviamo  in  ciò  un  esempio  evi  lente  della  dif- 
ferenza che  era  tra  l’ istituzione  a termine,  e 1’  istituzione  condizio- 
nale, e della  ragione  , che  pe’  testamenti  non  militari  rendeva  l’una 
impossibile  , e 1’  altra  possibile. 

11  testo  dice  ex  certo  tempore : in  fatti  se  si  fosse  trattato  d’  un 
termine  non  fissato,  e determinato  nel  suo  tempo,  ma  incerto  sotto 
questo  rispetto  solamente,  quantunque  dovesse  necessariamente  giun- 
gere, l’istituzione  fatta  a cominciare  da  siffatto  termine  sarebbe  stata 
valida.  Cosi  si  poteva  validamente  istituir  con  questo  termine:  quando 
il  suo  tutore  sarà  morto;  quando  la  tale  persona  sarà  morta:  « Etiam 
cum  quis  morcretur  heredem  scribi  placuit  » (2).  E perchèquesta  dif- 
ferenza tra  il  termine  certo  , el’  incerto?  Perchè  in  un  testamento 
il  termine  incerto  forma  condizione:  « Dies  incerlus  condilionem  in 
testamento  facit,  » dice  Papiniano  (3).  Nondimeno  non  vi  ha  dubbio 
chp  il  tutore,  o altra  persona  indicata  morranno;  solo  il  momento  del- 
la morte  è incerto.  Noi  vedremo  che  nelle  obbligazioni  questo  non 
formerebbe  una  condizione  , perchè  I’  avvenimento  non  è incerto; 
ma  perchè  è altramente  ne'  testamenti  ? La  ragione  è che,  secon- 
do le  regole  particolari  sull’  apertura  e sull'  acquisto  delle  eredità, 
non  basta  per  aprirsi  il  dritto  all’  istituzione  , che  il  tutore  o la 
persona  indicata  muoia;  ma  è necessario  eziandio  che  muoia  prima 
dell’  istituito  , altrimenti  questi  sarà  morto  senza  aver  acquistalo 
alcun  diritto.  Adunque  è come  se  il  testatore  avesse  detto:  « Tizio 
sarà  erede,  se  il  suo  tutore,  o la  tale  persona  morrà  prima  di  lui;  » 
il  che  vuol  dire  che  è una  vera  condizione.  Lo  stesso  avviene  pe’ 
legati  (4)  ; dunque  con  ragione  si  dice  : « Dies  incertus  condi- 
tionem  in  testamento  facit.  » 

Pro  supervacuo.  Notiamo  bene  le  conseguenze  : il  termine 
imposto  illegalmente  non  rende  nulla  I’  istituzione,  ma  si  conside- 
ra come  non  avvenuto,  e l' istituzione  come  pura  e semplice. 

Lo  stesso  ha  luogo  rispetto  alle  condizioni,  per  quelle  che  non 
possono  legalmente  essere  imposte. 

(1)  D.  29.  1.  41.  pr. — (2)  C.  fi.  24.  9.  const.  Dioclet.  e Maxim.  — (I)  D. 
33.  1.  78 — Ulpinuo  ripete  parlando  de’  legati:  « Dies  incertus  appellctur  con- 
dilio  » D.  30.  Ve  Legai.  1.  30.  § 4.— (4)  D.  33.  1.  1.  § 2.  f.  Puinp.— 79. 
§ 1.  f.  Pap— 36.  2.  4.  f.  Ulp. 
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X.  ImposiibìUs  condii  io  ia  institatio-  10.  La  condizioni  imponibile  posta 

Dibus,  et  legaiis,  nec  non  fideicommis-  nell  istituzione  degli  eredi,  ue'  legati, 
sis  et  libertalibus  prò  non  scripto  ha-  ue'fedecommessi,  e nelle  manomissioni 
belar,  si  ha  come  non  iscritta. 

Impossibili  condilio.  Si  dice  che  la  condizione  è impossibile 
quando  1’  avvenimento  stesso  , che  la  costituisce  è impossibile  , 
perchè  è respinto  dalla  natura  stessa  delle  cose  : « Possibili  est  , 
dice  Paolo , quae  per  rerum  naluram  àdmitti  polest  ; impossibili 
quae  non  potest  « (1)  ; per  esempio  , s’  egli  toccherà  il  cielo  col 
dito  , s’  egli  berà  tutta  l’acqua  del  Tevere.  In  materia  di  obbli- 
gazioni una  somigliante  condizione  avrebbe  cagionato  la  nullità  del- 
f obbligazione  medesima  , come  più  appresso  vedremo  ( Inst.  3 
9.  11.  ) ; ma  in  materia  di  testamenti  i giureconsulti  eran  divisi. 

I nostri  precettori,  dice  Gaio  parlando  de’  Sabiniaoi , pensano 
che  il  legato  fatto  sotto  una  condizione  impossibile  è valido,  come  s* 
questa  condizione  non  vi  fosse  stala  apposto,  ma  gli  autori  della  con-  -, 
traria  scuola  (cioè  i Proculiani)  pensano  che  il  legato  sia  ugualmen- 
te nullo  , che  la  stipulazione  : in  fatti  , aggiugne  il  giureconsulto 
tuttoché  Sabiniano  , a grande  stento  si  può  trovare  una  ragione 
soddisfacente  di  siffatta  differenza  (2).  « L’opinione  de’  Sabiuiani 
ha  prevalulo  per  tutte  le  disposizioni  testamentarie  : le  condizioni 
impossibili  si  hanno  come  se  non  vi  fossero  scritte. 

Lo  stesso  è delle  condizioni  contrarie  alle  leggi , o ai  costu- 
mi : « Conditiones  conira  leges  et  decreta  principum , tei  bonos 
mores  adscriptae  nullius  sunt  momenti  veluti  : si  uxorkm  non 

DUXERIS  , SI  FILIOS  NON  S03CEPERIS  , SI  HOMICIDIU.U  FECERIS  , SI 

BAiuuno  habitu  processeris,  et  his  similia  « (3).  Sono  da  allogar- 
si in  un  ordine  separato  quelle  che  costituiscono  ciò  che  i Romani 
chiamavano  istituzioni  , o legati  captatorii  ( captatoriae  institulio- 
nes  ) cioè  fatte  per  provocare  una  liberalità  reciproca  in  prò  del 
testatore.  Per  esempio:  Qua  ex  parte  Titius  me  heredem  institue- 
rit , ex  ea  parte  Maevius  heres  esto.  Un  atto  del  senato  comandò 
che  somiglianti  istituzioni  , o legati  fossero  interamente  nulli , e 
come  non  avvenuti  , eziandio  ne’  testamenti  de’  soldati  (4). 

(1)  Paul.  Seni.  3.  4.  2.  i.— (2)  Gai.  3.  98.  « Et  sane  vix  idonea  diversi • 
tatis  ralio  reddi  polest.  »— (3)  Paul.  Seat.  3.  4.  2.  § 2. — (4)  D.  34.  8.  1.  f. 
Iulian.  — 30.  1.  64.  f.  Gai.  28.  5.  70.  f.  Papin.,  e 7i.  f.  Paul.  Cod.  0.  21. 
11.  consl.  Dioclet. 
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Quanto  alle  regole  sulle  condizioni  in  se  stesse , sulle  loro  di- 
verse specie  , sol  loro  adempimento  , o mancanza  più  avanti  no 
ragioneremo  trattando  spezialmente  delle  condizioni  (inst.  3.  lo  4.) 


XI.  Si  plures  conditiones  institutioni 
adscriptae  sunt  : siquidem  conjunctim  , 
Ut  pilla  : SI  ILLtJD  ET  ILLCD  FACTA 
kkint  , omnibus  parendum  est:  si  sepa- 
ralioi  , veluli  si  illed  aut  illdo  fa- 
ctum eri t , cuilibet  ottemperare  sa- 
lis  est. 

SII.  Ti,  quos  nunquam  lestator  tì- 
dit,  heredrs  instimi  possunt,  veluli  si 
fratris  fìlios  percgriuatos  ignorans  qui 
esscnl  heredcs  insti  Inerii  : ignoranti.! 
mini  tolaniis  iuutilcm  iustitulioueni 
non  lacit. 


11.  Se  nell’istituzione  son  poste  mol. 
te  condizioni,  quando  son  congiunte  , 
come  sarebbe  se  sarh  fatta  questa  cosa 
e quest'altra  bisogna  osservarle  tutte, 
ma  quando  son  separate,  come  sareb- 
be, se  si  farà  questa  o quell'allra  cosa, 
basta  che  una  sola  di  quelle  condizio- 
ni si  adempia. 

12.  Possono  parimente  esser  Ulitu  li 
eredi  coloro  che  il  testatore  non  abbia 
veduti  mai  , cerne  sarebbe  s’  egli  or- 
dinasse eredi  i Ggl  uoli  del  fratello  , 
che  fosser  nati  in  paese  straniero,  e che 
a lui  non  fosser  noti  ; perciocché  que- 
st' ignoranza  del  testatore  non  opera  che 
l’ istituzione  non  vaglia» 


Delle  sostituzioni. 


Dopo  le  istituzioni  e le  condizioni  , che  vi  possono  essere 
apposte  , seguono  naturalmente  le  sostituzioni  , le  quali  non  son 
altra  cosa  , che  istituzioni  condizionali  di  un  genere  particolare, 
il  nome  di  sostituzione  viene  da  sub — inslituere  istituire  al  di  sot- 
to; sub-institulio  istituzione  posta  sotto  un  altra.  In  fatti  ogni  so- 
stituzione non  è che  un’  istituzione  condizionale  posta  secondaria- 
mente sotto  un’  istituzione  principale.  Distinguevate  eue  due  spe- 
zie : la  sostituzione  volgare  (vulgaris  subslilulio  ) e la  sostituzio- 
ne pupillare  (pupillari  subslilulio),  dalla  quale  Giustiniano  ha 
dedotta  per  analogia  una  terza  spezie  chiamata  da’  cementatori  so- 
stituzione quasi — pupillare  , o esemplare  (1).  Tutte  le  sostituzioni 
aveano  per  effetto  di  prevenire  alcuni  rischi  di  morir  intestato  , 
istituendo  un  e rede  pel  caso  che  tali  rischi  si  effettuassero.  Ecco 
perchè  esse  non  erano  che  istituzioni  condizionali. 


(1)  La  parola  sostituzione  nel  nostro  dritto  si  usa  specialmente  a dinotare 
le  disposizioni  col  peso  di  restituire.  Noi  vedremo  qui  appresso,  che  in  dritta 
•amano  questa  spezie  di  disposizioni  , che  rientrano  nella  classe  de’  fedecom. 
messi  nou  erano  poste  nella  eia  sse  delle  sostituzioni. 
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TlTLLLS  XV. 

DE  VOLGARI  St’BSTITIJTIOXE. 

Potest  oulem  quis  in  testamento  suo 
plurec  gradui  Tacere,  ut  pula  : s il- 
LE  HERES  NON  ERIT,  II.LE  1IERIS  IMO, 
et  deinteps  in  qusnlum  telit  lestator 
substituere.  Potest  et  novissimo  loco  in 
snbsidium  vel  servum  necessarium  he- 
redem  insliluece. 


TITOLO  XV. 

DELLA  SOSTITUZIONE  VOLGABE. 

Ciascuno  può  fare  nel  suo  testamen- 
to più  gradi  di  eredi,  come  sarebbe  a 
dire:  SE  COLEI  NON  SARA’  EREDE,  SIA  fc- 

rede  quell’  altro,  e cosi  di  mano  in 
mano  pub  sostituire  quanto  egli  vu  >le; 
in  ultimo  può  in  sussidio  istituir  «ra- 
da necessario  lo  schiavo. 


Di  tal  maniera  è la  sostituzione  volgare  , cosi  detta  perchè  è 
la  più  comune,  e perchè  , dice  TeoGlo  , si  può  in  questo  modo  so- 
stituire a tutti.  Tra  tutte  le  sostituzioni  questa  ha  dovuto  più  natu- 
ralmente presentarsi  alia  mente  del  testatore.  La  sua  origine  si  dee 
confondere  , con  quella  delle  istituzioni  stesse  di  erede  , o esser  di 
poco  posteriore.  Fu  in  pieno  vigore  sotto  la  repubblica,  come  si  scor- 
ge dagli  scritti  di  Cicerone  (1),  ma  il  suo  uso  divenne  anche  più  fre- 
quente sotto  gl’imperadori,  quando  le  leggi  caducane  le  leggi  Julia 
e Papia,  delle  quali  abbiam  parlato  (Hist.  du  droit.  p.  253)  ebber 
moltiplicate  soprammodo  le  incapacità  di  ricevere  , perchè  a quel 
tempo  i testatori  , a fine  di  prevenire  per  quanto  si  poteva  le  nu- 
merose cagioni  di  caducità  , che  minacciavano  le  loro  disposizioni  , 
e che  avrebber  fatto  cadere  i loro  beni  nel  pubblico  tesoro  ( aera - 
riunì ) , furono  indotti  ad  istituire  più  eredi,  de’ quali  l’uno  ve- 
nisse in  difetto  dell’  altro  (2).  D’  altra  parte  l’ importanza  che  I 
romani  mettevano  a non  morire  intestato  , e la  circostanza  che  , 
se  1'  istituzione  cadeva  , tutte  le  altre  disposizioni  cadevano  del 
pari,  bastavano  a render  frequenti  fra  loro  le  sostituzioni  volgari. 

Plures  gradus:  Gli  eredi  chiamali  in  prima  linea  formano  il 
primo  grado  , questi  sono  gl’  istituiti  propriamente  detti  ; quei 
che  son  chiamati  in  difetto  de’  primi  formano  il  secondo  grado  , 
questi  sono  i sostituiti,  e così  di  seguito  pel  terzo  , pel  quarto  gra- 
do , etc.  se  vi  sono  più  sostituzioni  successive. 


(1)  Cic.  Brut.  C-  82.  — De  Or.  1.  35).  e 87.  — (2)  «...  Sed  et  ipsis  te- 
itam entorum  condiloribus  -sic  gravissima  eaduc  Tritìi»  cbservatio  usa  est  ut 
et  subititutiones  inlroducerent,  ne  /vani  caduca  « ( Cod.  6.  3.  1.  pr.  coust. 
fust.  ). 
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Se  illc  lieres  non  erit.  Questa  è la  condizione  particolare  che 
caratterizza  la  sostituzione  volgare.  Questo  genere  di  disposizione 
adunque  non  è che  un’  istituzione  condizionale  pel  caso  che  i pri- 
mi istituiti  non  fossero  eredi  o per  rifiuto  , o per  incapacità;  per- 
ciocché la  generalità  di  questi  termiui  heres  non  crii  comprende 
egualmente  tutt’  i casi  (1). 

Servum  necessarium  heredem  : Istituendo  cosi  in  ultimo  luo- 
go ( novissimo  loco)  lo  schiavo,  il  quale  diverrà  forzatamente  erede 
necessario  , il  testatore  si  premunisce  , in  caso  che  tutti  i gradi 
precedenti  gli  vengano  meno  , contro  il  rifiuto  della  sua  eredità  da 
parte  di  quest’  ultimo  grado  sussidiario.Del  resto  nulla  gl’impedisce 
d’istituire  il  suo  schiavo  non  ncU’ultimo  luogo, ma  in  quel  grado  che 
gli  pare,  anche  nel  primo  ; soltanto  se  si  trattasse  d’un  testatore  in- 
solvibile, bisognerebbe  applicare  ciò  che  abbiam  detto  a proposito  del- 
la legge  Jìlia— Sentici  1. 1,  p.  246.  Lo  schiavo  , qualunque  fosse  il 
suo  grado  d’ istituzione,  non  sarebbe  erede  che  in  difetto  di  ogni 
altro  istituito  , o sostituito  ( solus  et  necessarius  heres)  , come  se 
fosse  stato  scritto  dopo  tutti  gli  altri  , e per  ultimo  sussidio  (2). 

1.  E più  persone  possono  esser  sosti- 
tuite in  luogo  d'  un  solo , ovvero  un 
solo  in.  luogo  di  molli,  o uno  in  luo- 
go di  un  altro,  o vicendevolmente  gli 
eredi  istituiti  tra  loro. 

Vcl  invicem  ipsi  qui  heredes  instiluti  sunt  : cioè  se  uno’,  o al- 
cuni degl’  istituiti  non  sono  eredi,  gli  altri  saranno  a loro  sostituiti. 
Cosi  la  parte  di  quelli  clic  mancheranno  ricaderà  proporzionata- 
mente a quelli  che  saranno  eredi  (3).  Ma  si  ponga  ben  mente  che 
questa  toccherà  loro  non  a titolo  di  accrescimento  , ma  sibbene  di 
sostituzione  , cioè  non  per  vigore  della  loro  prima  istituzione  , e 
come  conseguenza  forzata  di  siffatta  istituzione  , ma  per  vigore 
della  loro  seconda  istituzione  condizionale  , si  heres  non  eril , che 
si  sarà  effettuata  ; non  per  esecuzione  del  loro  primo  titolo  d'  ere- 
de , ma  per  un  titolo  nuovo  , e distinto.  Egli  è vero  che  se  non  vi 

(1)  Ma  che  decidere  se  il  testatore  avesse  espresso  sol  uno  di  questi  casi  : 
Si  heredem  esse  noluerit,  o reciprocamente;  l’altro  vi  sarebbe  sottinteso?  Si 
certo.  Arg.  D.  28  . 2.  29.-28.  6.  4.  pr.— 3».  1.  tot.  pr.— Cod.  6.  24.  3.— 
6.  26.  4 — Vedete  periamo  contro  questa  opinione  Dig.  28.  2.  10.  — (2)  D.  28. 
8.  87.  f.  Paul. — (3)  Ed  a quelli  solamente:  D.  28<  23-  f.  Pap. 


I.  Et  plurcs  in  unius  locnm  posunt 
substitni  , vcl  unus  in  pluriura , vel 
singoli  singulis,  vel  invicem  ipsi  qui 
heredes  i nslituti  sunt. 


Digilized  by  Google 


339 


1 TÌT.  XV^  DELLA  SOSTITUZIONE  VOLGARE» 

fosse  stata  sostituzione  , le  parti  vacanti  sarebbero  loro  spetta- 
te,  a ciascuno  in  proporzione  della  sua  parte , per  diritto  di  ac- 
crescimento ; ma  tra  questo  accrescimento  , e 1*  acquisto  per  via 
di  sostituzione  vi  ha  delle  differenze  notabili  : 1°  l'accrescimento  è 
forzato;  l’ acquisto  per  sostituzione  è volontario,  perciocché  siccome 
è una  seconda  istituzione  distinta  dalla  prima,  l'erede  che  ha  accet- 
tata la  prima,  non  è obbligato  per  questo  ad  accettare  eziandio  la 
seconda  : egli  può  accettarla  , o rinunziarla  a suo  talento  (1)  ; 2° 
l’ accrescimento  ha  luogo  di  pieno  dritto  in  forza  della  prima  adi- 
zione , e si  regola  tanto  per  le  condizioni  di  capacità  , quanto  per 
l’ acquisto  riguardando  il  tempo  di  questa  prima  adizione  ; l’acqui- 
sto, per  la  sostituzione  non  ha  luogo  che  per  I'  adizione  ché  se  n'ò 
fatta  , e si  regola  riguardando  il  tempo  di  questa  seconda  adizio- 
ne (2). 

Fermiamo  dunque  il  principio  che  ogni  sostituzione  o sia  di  un 
terzo,  o sia  degli  eredi  tra  loro  non  che  confondersi  col  dritto  di  ac- 
crescimento, impedisce  anzi  che  questo  abbia  luogo  ; essendoché 
essa  impedisce  che  vi  sieno  parti  vacanti.  Solo  nel  caso  che  la  so- 
stituzione fosse  rifiutata  , o in  altro  modo  venisse  meno  , il  dritto 
di  accrescimento  avrebbe  luogo. 

Sotto  l' impero  delle  leggi  caducane , la  cui  totale  abrogazione 
fatta  da  Giustiniano  è anche  posteriore  alle  Instituzioni , il  dritto 
di  accrescimento  non  avea  luogo  indistintamente  a vantaggio  di 
tutti  gli  eredi  ; tra  gli  eredi  istituiti  solo  gli  ascendenti , o discen- 
denti del  testatore  fino  al  terzo  grado,  e dopo  questi  gl'istitutti  che 
aveano  figliuoli  potevano  raccogliere  le  parti  caduche  , o quasi  ca- 
duche, altrimenti  esse  ricadevano  al  tesoro  pubblico  (aerarium)  (3). 
Questa  dunque  era  una  ragione  di  più  per  ricorrere  alle  sostituzio- 
ni o de’  terzi , o degli  eredi  tra  loro. 

U.  Et  si  ex  diiparibus  portioDibus  2.  E se  il  testatore  sostituirà  scam- 
heredes  scriptos  iovicem  substituerit,  bievolmente  gli  eredi  in  parti  disogua- 

(1)Cod.  6.  26.  6.  coost.  Dioclet.  e Maxim  — D.  20.  2.  35.  pr.  f.  Ulp.«  Ex  causa 
tubilitulionis  adecnl  » — l>i  79.  § 1.  f.  Javol. — (2)  Cosicché  può  accadere  che 
a questa  seconda  epoca  l’acquisto  non  sia  più  per  la  medesima  persona  (D.  29. 
2.  33.  pr.  ) — ovvero  che  nou  esistendo  più  pel  tale  o tal  altro  erede  le  condi- 
zioni di  capacità  allorché  si  apre  la  sostituzione,  1’  adizione  non  si  possa  piu 
fare  da  lui  (v.  qui  appresso  3.  4-  $ 4.).-  (3)  Cip-  Reg.  Ut-  17.  e 18- 
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et  nullam  mcntivncm  io  substiiulione 
jvirlium  bahuerit,  eas  videtur  in  sub- 
stilutinne  dedisse,  qua*  in  instHutione 
exi>mssil.  Et  ita  divus  Pitia  rescripsit. 


li , e sostituendo  non  faccia  melinone 
alcuna  delle  parti  , pare  che  egli  dia 
nella  sostituzione, quelle  parti,  le  quali 
egli  espresse  nell’ istituzione.  E cosi  re- 
scrisse il  divino  Pio. 


Qms  in  inslUutione  expressit.  Ma  egli  ha  la  facoltà  di  asse- 
gnar loro  nella  sostituzione  parti  al  tutto  diverse  da  quelle  che  han- 
no nell’  istituzione  ; il  che  forma  un  altra  differenza  tra  questa  so- 
stituzione degli  eredi  tra  loro  , ed  il  dritto  di  accrescimento. 


III.  Sed  si  inslitulo  lieredi,  et  cohere- 
di  suo  substilulo  dai»,  alius  substitulus 
fucrit,  divi  Scverus,  et  Antoninus  sine 
dislinctione  rcscripscfunt  ad  utramque 
•parlem  suhstituluui  admilti. 


3.  Ma  se  all’erede  istituito,  sarà  so- 
stituito il  coerede,  ed  a questo  sia  so- 
stituito qualcun  apro,  rese  risserò  il  di- 
vino Severo,  ed  Antonino,  senza  fare 
alcuna  distinzione, che  il  sostituto  suc- 
cede netta  parte  dell'uno,  e dell’altro. 


Da  ciò  si  trae  la  regola  generale  eh»  chi  è sostituito  ad  un  so- 
stituito si  reputa  essere  egualmente  , e tacitamente  sostituito  allo 
stesso  istituito.  Esempio  : Primo  è istituito  erede  ; Secondo  gli 
è sostituito  ; ed  a questo  è sostituito  Tetto  ; quest’  ultimo  benché 
espressamente  sia  sostituito  solo  a Secondo,  pure  si  reputa  essèr  ta- 
citamente sostituito  eziandio  a Primo. 

Sine  dislinctione.  Cioè  senza  distinguere  a qual  epoca  la  pri- 
ma sostituzione  è venuta  a mancare,  se  prima  o dopo  che  l’ istitu- 
zione stessa  è mancata.  Se  dopo  , non  vi  avea  alcuna  ragione  di 
dubitare  , per  esempio  : l’ istituzione  cade  la  prima  o pei  rifiuto  , 
o per  la  morte  di  Primo  , o per  qualunque  altra  cagione  ; allora  si 
apre  la  prima  sostituzione  , ed  il  dritto  all'  eredità  si  aspetta  a Se- 
condo ; posteriormente  questi  non  può  o non  vuole  essere  erede  , 
da  questo  momento  il  suo  sostituto  prende  il  suo  posto  e giunge 
per  questo  mezzo  all’  eredità.  Ma  se  il  primo  sostituito  Secondo 
muore  e diviene  incapace  egli  pel  primo  innanzi  che  1'  istituzione 
clic  lo  precede  sia  venuta  meno,  quando  più  tardi  questa  istituzio- 
ne cadrà  , se  Terzo  prendesse  il  posto  di  Secondo  al  quale  è stato 
sostituito,  non  prenderebbe  che  il  posto  di  un  incapace  morto  prima 
dell’  apertura  de' dritti  ; dunque  è forza  supporre  eh’  egli  venga  in 
proprio  nome,  come  se  fosse  stalo  sostituito  direttamente  all’isti- 
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tutto  Primo  , i cui  diritti  tengono  a mancare.  Su  questo  sècondo 
ca>o  eransi  elevati  de'  dubbi , nondimeno  alcuni  giureconsulti  deci- 
devano in  favore  del  sostituto  : « Verius  poto  , diceva  Giuliano,  in 
utramque  partem  substitutum  esse  » (l).  Le  Instituzioni  ci  fan  sa- 
pere che  Severo  ed  Antonino  posero  fine  ai  dubbi,  decidendo  elio 
non  si  dovesse  più  far  distinzione. 

Ad  ulramque  partem  admitti  : N^T  esempio  citato  qui  e in 
quello  del  Digesto  (2)  si  tratta  di  un  erede  che  è sbstituito  in  pri- 
ma linea  ad  uno  de’  suoi  coeredi , ed  ha  egli  medesimo  un  sosti- 
tuto in  secondo  ordine.  Questo  sostituto  , se  avviene  il  caso  , rac- 
coglierà due  parti  cioè  quella  dell’erede,  al  quale  è direttamente  so- 
stituito , e-quella  del  coerede,  al  quale  quest’ultimo  era  egli  mede- 
simo sostituito , la  qual  porzione  in  luogo  dì  accrescersi  proporzio- 
natamente a lui , ed  agii  altri  coeredi , se  ve  ne  sono  , si  aspette- 
rà esclusivamente  a lui  per  dritto  di  sostituzione  , senza  distingue- 
re se  prima  o dopo  dell’altra  essa  sig  stata  rifiutata,  ovvero  sia  di- 
venuta caduca. 

Egli  è a por  mente  che  la  sostituzione,  della  quale  ora  abbiam  ra- 
gionato , è una  sostituzione  tacita,  la  quale  non  è espressa,  ma  sot- 
tintesa nella  disposizione  ; questo  potrebbe  avvenire  iq  altri  casi 
eziandio  ; e per  esempio  , in  quello  arrecato  da  Gelso  : a Titius  ed 
Seius  , ulerve  eorum  vivai  heres  mihi  esto  , » nel  quale  , come  di- 
ce il  giureconsulto  , « Tacita  substitutio  inesse  vithlur  institutio- 
ni  « (3).  * 

Siccóme  la  sostituzione  volgare  non  è che  una  specie  partico- 
lare d"  istituzione , cosi  richiede  do  parte  del  sostituto  le  medesimo 
condizioni  di  capacità,  che  son  richieste  da  parte  di  ogni  altro  isti- 
tuito. Essa  dunque  svanisce  per  le  medesime  cagioni  che  fanno  sva- 
nire un’  istituzione  ordinaria  ; per  esempio  se  il  sostituito  si  muo- 
re , o è colpito  da  qualsiasi  altra  incapacità  prima  della  morte  del 
testatore  , o innanzi  «he  abbia  luogo  l’ apertura  de’  suoi  dritti.  Di 
più  siccome  essa  è un  istituzione  condizionale  , si  heres  non  erit , 
cosi  svanisce  eziandio  se  questa  condizione  venga  meno,  cioè  se  i’N 
stituito  divenga  erede.  E reciprocamente  il  dritto  della  sostituzione 
apresi  dopo  l’ apertura  dplla  successione  , quando  la  condizione  si  è 

(1)  D.  28  . 6.  27.  — (2)  D.  28,  6,  41.  pr.  f.  Papin. — (3)  D.  28.  ».  24,  e 25. 
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adempita  , cioè  quando  è divenuto  certo  che  l’ istituito  non  è ere- 
de. Il  paragrafo  che  segue  tratta  a questo  proposito  di  un  caso  al 
tutto  particolare. 


IV.  Si  servum  alienum  quis  patrem 
familias  arbitratila  heredem  scripserit, 
et  si  beres  dod  esset.Macvium  ei  subsii- 
tuerit,  isque  servus  jussu  domini  adie- 
ril  hcrcdilntem,  Maevius  subslitutus  in 
parlem  admiitilur.  Illa  cnim  verba  si 
heres  non  feRiT  in  eo  qiiidcm,  quem 
alieno  juri  subjectura  esse  testator  scit 
sic  accipiuntur:  si  neque  ipse  beres  erit, 
ncque  aliuai  heredem  effecerit.  In  eo  ve- 
ro,quem  patrem  familias  esse  nrbitratur 
iilud  significasi;  si  hereditatem  sibi,  ei- 
ve,  eujus  juri  postea  subjeclus  esse  coe- 
perii  non  adquisierit.  Idque  Tiberius 
Caesar  in  persona  l’arlhenii  servi  sui  con- 
stituit. 


4.  Se  alcuno  scriverà  erede  lo  schia- 
vo d’altri,  pensandosi  ch’egli  fosse  uo- 
mo libero,  e gli  sostituirà  Mevio,  s'e- 
gli  non  gli  sarà  erede,  e lo  schiavo  per 
comandamento  del  padrone  accetti  l’e- 
redità, Mevio  che  è sostituto  succede 
in  parie,  perchè  quelle  parole  se  egli 
non  sara'  erede,  rispetto  a colui  cha 
il  testatore  sapeva  esser  soggetto  all'al- 
trui potestà,  s'inteudono  in  quest»  mo- 
do: se  esso  istituito  non  sarà  erede,  o 
non  farà  erede  un  altro,  cioè  non  ac- 
quisterà ad  altri.  Ma  riguardo  a colui 
che  egli  si  pensava  che  fosse  uomo  li- 
bero, s'intendono  in  questo  modo:  se 
egli  non  acquisterà  l'eredità,  nè  per 
se,  nè  per  colui  al  quale  di  poi  co- 
mincerà  ad  esser  soggetto.  E cosi  fu 
Reciso  da  Tiberio  Cesare  in  persona  di 
Partenio  suo  schiavo. 


Si  tratta  di  determinare  il  senso  di  queste  parole:  Si  heres  non 
$rit.  Sarà  da  reputarsi  effettuata  ovvero  mancata  questa  condizione 
nel  caso  che  l'istituito  non  potendo  acquistare  I'  eredità  a se  mede- 
simo la  possa  acquistare  ad  altri?  A questo  riguardo  si  vuol  fare  una 
distinzione  ; se  il  testatore  conosceva  , o no  lo  stato  dell'  istituito. 

S’egli  lo  conosceva  per  ischiavo,  è cosa  chiara  che  quando  que- 
sti più  tardi  acquista  a se  medesimo  , se  è divenuto  libero,  o al  suo 
padrone  , se  è rimasto  schiavo,  egli  è erede  nel  senso  che  il  testato- 
re  ha  avuto  in  mente  ; perocché  pel  testatore  , si  heres  non  crii  si- 
gnificava in  questo  caso,  secondo  le  espressioni  dei  testo,  si  neque 
heres  erit , neque  alium  heredem  effeeerit. 

Ma  sarebbe  il  medesimo  se  il  testatore  lo  avesse  istituito  pen- 
sandosi eh’  egli  fosse  libero  , capo  di  famiglia,  ed  in  realtà  non  fos- 
se che  uno  schiavo  ? Qui  il  testatore  nou  avea  certamente  in  pen- 
siero un  modo  di  acquisto  eh’  egli  non  poteva  neppur  sospettare; 
egli  ha  per  certo  compreso  nella  sua  disposizione  l’ istituito  , o il 
$uo  futuro  padrone , se  venisse  per  avventura  a cadere  in  potestà 
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d’ altri , perciocché  questo  era  nell’  ordine  possibile  delle  cose  ; ma 
non  già  un  padrone  attuale  , giacché  egli  si  pensava  che  fosse  ben 
altro  lo  stato  di  lui.  Si  heres  non  erit , significava  in  questo  caso 
pel  testatore  , sempre  secondo  le  espressioni  del  testo  : si  heredita- 
tem  sibi , eive  cujus  juri  postea  ( in  seguito  , ma  non  già  ad  un  pa- 
drone attuale  , di  cui  il  testatore  ignorava  I'  esistenza  ) subjecltis 
esse  coeperit , non  adquisierit.  Non  effettuandosi  più  questa  sua 
intenzione  , la  sostituzione  dovrebbe  aver  luogo  (1). 

In  questo  senso  decise  Tiberio  , giudicando  in  causa  propria, 
perocché  trattava*!  di  uno  tra  i suoi  schiavi.  In  fatti  la  prima  isti- 
tuzione non  essendo  nulla  continua  ad  esser  valida,  ma  d’  altra  par- 
te, siccome  essa  non  si  effettua  nel  senso  che  il  testatore  ebbe  in 
mente,  trovasi  avverato  il  caso  della  sostituzione,  ed  allora  concor- 
rendo 1"  istituito  , ed  il  sostituto  iusieme  , è forza  che  dividano  l’ e- 
redità . 

In  partem  admittitur  : per  qual  parte?  Ciascuno  per  la  metà, 
come  formalmente  è detto  nella  parafrasi  di  Teofilo  sotto  questo 
titolo , e come  necessariamente  risulta  dalla  precedente  spiega- 
zione (2). 

TlTli.lv  XVI.  TITOLO  XVI. 

DE  PUPILLARI  SUBST1TUTIONE.  DELLA  SOSTITUZIONE  PUPILLARE. 

La  sostituzione  pupillare  è l' istituzione  d’ un  erede  fatta  dal 
capo  di  famiglia  nel  suo  proprio  testamento  , per  con  conto  dell’  e- 

(t)  Noi  vediamo  in  Gaio  2.  § 177  una  distribuzione  somigliante  per  un  al- 
tro caso,  il  cbe  prova  ancora  che  nelle  sostituzioni  condizionali  il  modo  coma 
l adcmpimeolo  della  condizione  debb’essere  inteso,  è una  quislione  d’intenzione. 

(2)  Il  frammento  di  Giuliano  (D.  28.  5,  40.)  dal  quale  si  è voluto  conchiu- 
dere ch'essi  non  si  dividevano  che  la  metà  della  successione,  senza  dire  a chi 
imiterebbe  l'altra  metà,  non  ci  debb'essere  opposto  ; probabilmente  in  quella 
specie  eravi  un  altro  erede  per  metà.— L'interpretazione  delle  parole  si  heres 
no»  erit  dà  luogo  a più  controversie:  manca  la  condizione,  e svanisce  la  so- 
stituzione se  solo  il  padre  ba  fatto  l’adizione  dell’eredità  deferita  al  figliuolo 
di  famiglia  e di  cui  egli  non  ha  che  l’usufrutto*  (Per  l’afferm.  arg.  C.  fi.  30. 

S T.  6.  61.  8.  pr.  §§  1,  e 2.) — Se  l’ istituito  avendo  da  prima  accet- 
tato, ottiene  contro  la  sua  accettazione  la  restituzione  in  intero  per  cagione 
di  minorità?  (Aff.  D.  4.  4.  7.  § 10. — 38.  9.  ult.  in  fin. — Neg.  D.  42.  1.  41.) 

Se  1'  istitiuito  è un  figliuolo  erede  necessario,  che  si  astiene?  Tcofilo  risolve 
Ui  quistioue  negativamente,  perebè  il  figliuolo  non  resta  meno  erede. 
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redità  del  suo  figliuolo  iropubere  sottoposto  alla  sua  potestà  , in  ca- 
so che  questo  figliuolo  sopravvivendogli  si  muoia  prima  di  giugne- 
re  alla  pubertà.  Questo  propriamente  parlando  è il  testamento  del 
figliuolo  fatto  dal  capo  di  famiglia  , come  accessorio  del  proprio  te- 
stamento. 

Questa  del  pari  che  ogni  altra  sostituzioue  è un'  istituzióne 
condizionale  ; perciocché  la  condizione  sotto  la  quale  è fatta  è : se 
il  figliuolo  muore  prima  di  giugnere  alla  pubertà  ( si  prius  moria- 
tur  , quarti  in  suam  lulelam  pervenerit  ).  Essa  è posta  secondaria- 
mente sotto  un’  istituzione  principale  , perciocché  il  capo  di  fami- 
glia non  può  altrimenti  farla  che  come  accessorio  del  suo  proprio 
testamento  , della  sua  propria  istituzione , alla  quale  quella  è su- 
bordinata , e di  cui  segue  la  sorte.  In  fine  essa  ha  per  iscopo  di 
prevenire  un  certo  rischio  di  morire  intestato  ; con  questa  parti- 
colarità però  che  nella  sostituzione  volgare  il  testatore  provvede  alla 
sda  propria  successione  ; e nella  sostituzione  pupillare  la  sua  sol- 
lecitudine va  più  oltre  , ed  egli  intende  di  provvedere  che  il  G- 
gliuol  suo  non  abbia  a morire  intestato;  perocché  questo  figliuo- 
lo rimasto  sui  juris  , se  morisse  impubere , morrebbe  senza  la  ca- 
pacità necessaria  per  fare  il  suo  testamento  , egli  danque  morreb- 
be necessariamente  intestato  ; or  ciò  preveggendo  i Romani  con- 
tinuando al  di  là  della  tomba  l’ onnipotenza  paterna,  aveano  ammes- 
so che  il  capo  di  famiglia  potesse  nel  tempo  medesimo  che  faceva 
il  suo  testamento  fare  eziandio  quello  che  il  figliuolo  impubere  da 
se  non  poteva  fare.  Si  può  dire  che  1’  impubere  divenuto  sui  juris 
ha  il  dritto  di  avere  un  testamento  , ma  che  non  avendo  I'  eserci- 
zio di  cotal  diritto  , il  suo  capo  di  famiglia  vi  ha  anticipatamente 
supplito  esercitandolo  per  lui  nel  suo  proprio  testamento. 

Noi  sappiamo  che  la  sostituzione  pupillare  fu  introdotta  per 
1’  uso  , per  le  costumanze  , moribus  inslitulutn  est  , ci  dice  il 
testo  nel  seguente  paragrafo  , ma  non  possiamo  precisamente  de- 
terminare I’  epoca  in  cui  ebbe  cominciamento.  Cicerone  nel  suo 
trattato  dell'  Oratore  parla  cosi  dell'  una  , come  dell’altra. 

Il  paragrafo  che  segue  ci  da  un  esempio  di  sostituzione 
pupillare. 

Liberis  suis  imptiberibus,  ijuoi  in  po-  Non  solamente  può  alcuno  sostituir 
tesiate  qui»  habel  non  solum  ita  ut  su-  uel  modo  che  abbiam  detto  di  sopra 
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pra  ditimus  substituere  potest,  ÌJ  est 
ut  si  beredes  ei  non  extiteriot,  alias  ei 
sit  heres;  sed  eo  aruplius  ut  et  si  he- 
redes  ei  eititerint , et  adhac  im  pnbe* 
res  mortui  fuerint,  sit  eis  aliquis  he- 
res: velini  si  quis  dicat  hoc  modo:  Ti- 
zie9 FILIUS  SIBCS  HERES  MIIII  KSTOJET 
SI  FILIUS  MEUS  HERES  MIHI  NON  ERIT, 
SIVE  HERES  ERIT  ET  PR1CS  MORIATIR 
QUAH  IN  StJAH  TUTELA M VHNERIT  ( id 
est  pubes  factus  sii),  tunc  skius  ng- 
res  esto.  Quo  casu  siquidem  non  ex- 
titerit  heres  fllius,  tunc  snbstitutus  pa- 
tri fu  heres;  si  vero  extiierit  heres  fi- 
lius  , et  ante  pubertatem  decesserit , 
ipsi  Alio  fit  heres  substitutus.  Nani  mo- 
ribus  insti tutum  est  ut  cura  ejus  ae- 
tatis  filii  sint,  in  qua  ipsi  sibi  lestamen- 
tum  lacere  non  possunt,  parentes  eis 
faciant. 


n’suoi  discendenti  impuberi,  i quali  egU 
abbia  in  sua polestà,cioè  che  se  essi  non 
saranno  suoi  eredita  erede  un  altro, ma 
anche  in  altro  modo  può  sostituire,  cioè 
che  se  essi  saranno  eredi  cd  essendo  an- 
cora impuberi  si  muoiano , sia  crede 
loro  qualcun  altro , come  sarebbe  se 
alcuno  dicesse  in  questo  modo:  Tizio 

FIGLIUOLO  MIO  SIA  EREDE  E SE  IL  MIO  FI- 
GLIUOLO NON  SARA’  MIO  EREDE  0 ES- 
SENDO verrà’  A MORTE  INNANZI  cnE 
EGLI  SIA  UOMO  DA  SE  (cioè  ÌIIIIADZÌ  che 

sia  giunto  alla  pubertà),  allora  sia 
erede  Sei i.Nel  qual  casose  i!  figliuolo 
non  sarà  erede,  allora  il  sostituto  si  fa 
erede  al  padre.  Ma  se  il  figliuolo  sarà 
erede  e venga  a morte  innanzi  la  sua 
pubertà,  il  sostituito  si  fa  erede  ad  es- 
*o  figliuolo.  Perciocché  si  è per  costu- 
me ordinato  ebe  essendo  i figliuoli  in 
età  nella  quale  essi  non  possono  farai 
il  testamento,  i padri  lo  facciano  per 
loro. 


Quos  in  poleslate  qm  habet  : questa  condizione  è indispen- 
sabile ; il  dritto  di  far  cosi  il  testamento  d'  un  impubere  deriva 
unicamente  dalla  potestà  paterna  ; dal  che  segue  che  il  solo  capo 
ì famig  ìa  può  esercitarlo,  ch'egli  noi  può  riguardo  a’  suoi  figliuoli 
emancipati  ; che  la  madre  , e gli  ascendenti,  i quali  son  privi  di 
potestà  , non  hanno  cotal  diritto  riguardo  ad  alcuno. 

Si  filius  heres  mihi  non  eril , sive  heres  erU  , 'et  prius  moria- 
/ur.  . etc.  Questo,  non  è che  un  esempio  : il  testo  cita  questo 
perchè  è il  pù  frequente.  Il  figliuolo  vi  si  trova  istituito  hi  prù 
T luogo  , dal  padre  ; ma  noi  vedremo  al  §4,  che  potrebbe  an- 
che essere  altrimenti  , e trovarsi  diseredato.  Vi  ha  in  un  tempo 
medesimo  una  sostituzione  volgare  , ed  una  sostituzione  pupilla- 
re formalmente  espressa,  per  modo  che  la  stessa  persona  è sosti- 
tuita al  figliuolo  volgarmente  , e pupillarmente.  Altra  volta  si  ele- 
vavano delle  gravi  discussioni  per  sapere  se  quando  la  sostituzione 
pupillare  era  espressa,  dovesse  sottintendersi  la  volgare,  e recipro- 
camente. Cicerone  riguardava  siffatta  questione  come  difficilissi- 
ma (ambtgilur  inler  perilissimos  ) (1).  Una  costituzione  di  Marc- 
ii) Cic.  de  Orai.  lib.  i.  $$  39.  e S7.~J?ruf.  $ #2. 
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Aurelio  dichiarò  che  ogni  volta  che  un  caso  di  sostituzione  era  es- 
presso , r altro  si  dovesse  sottintendere  (1).  Spetta  dunque  al  te- 
statore di  dichiarare  il  contrario  se  tale  non  è la  sua  intenzione. 


I.  Qua  ratioue  «citali  etiam  cónsli- 
tutionem  posuimus  in  nostro  codice  , 
qua  prospeclum  est  ut,  si  niente  captos 
habeant  f'Uos  tei  nepoles , vel  prone- 
potes  cnjuscumquc  sezus  vel  gradus , 
licrat  eis  etsi  puberes  sint  ad  eiem- 
plum  pupillaris  substiiulioois  certas 
personas  su'ostiluere  : sin  aulem  resi- 
puerint  , eamdcm  subsiilulioncm  in- 
firmari,  et  hoc  ad  exemplum  pupilla- 
ris subslilutionis,  quae  ptstquam  pu- 
pillus  adoleverit,  mfirmatur. 


1.  Per  la  quat  ragione  noi  ponem- 
mo nel  nostro  codice  una  costituzione 
per  la  quale  si  fa  intendere  che  se  al- 
cuno ha  figliuoli  pazzi,  o nipoti,  o prò- 
nipoti  di  qualunque  sesso  e grado  es- 
ser si  voglia,  gli  sia  lecito  con  tutto 
che  essi  sieno  puberi  sostituir  loro  cer- 
te persone  ad  esempio  della  sostituzione 
pupillare.  Ma  se  essi  diverranno  sani 
della  meute,  colai  sostituzione  non  avrà 
più  effetto, e ciò  a somiglianza  della  so- 
stituzione pupillare,  la  quale  dopo  che 
il  pupillo  è entrato  nella  pubertà  s’in- 
debolisce, e vien  meno. 


Questa  specie  di  sostituzione  è quella  che  i comentatori  han 
nominata  quasi  pupillare  , o esemplare  , perchè  essa  fu  introdotta 
da  Giustiniano  ad  esempio  della  sostituzione  pupillare  ( ad  exem- 
plum pupillaris  subslilutionis  , dice  il  testo).  Essa  ha  per  fine  di 
prevenire  pel  figliuolo  pubere  il  rischio  , eh’  egli  corre  per  la  sua 
pazzia,  di  morire  intestato.  Essa  è un’ istituzione  condizionale, 
perciocché  è fatta  sotto  questa  condizione:  s* egli  muore  senz’  aver 
ricuperato  il  senno  ( si  non  resipueril  ) ; cd  è posta  secondaria- 
mente sotto  un’  istituzione  principale , perciocché  l’ ascendente  non 
può  farla  che  come  accessorio  del  suo  proprio  testamento. 

Nondimeno  vi  ha  tra  questa  sostituzione  , e la  pupillare  due 
differenze  notabili , che  il  testo  indica  , quantunque  per  modo 


indiretto. 

4.  Filios  vel  nepoles  , vel  pronepotes  : il  testo  mette  qui  nella 
medesima  linea  i figliuoli  , i nipoti  , o altri  discendenti  senza  ri- 
cercare alcuna  condizione  di  potestà  paterna.  Questa  è in  fatti  la 
prima  differenza  : la  sostituzione  quasi  pupillare  , non  è fatta  co- 
me la  pupillare  in  forza  della  potestà  paterna  , ma  per  effetto  del- 
la qualità  di  ascendente  ; il  dritto  ne  appartiene  non  solamente  al 
padre  , ma  alla  madre  , ed  a tutti  gli  altri  ascendenti  senza  distin- 
zione : così  a riguardo  de’  figliuoli  emancipati  , come  degli  altri. 


(1)  D.  28.  6.  4.  pr.  f.  M od est. 
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2.  Cerlas  pursonas  : questa  è la  seconda  differenia  : nella  so- 
stituzione pupillare  il  capo  di  famiglia  può  sostituire  chi  gli  pare 
per  erede  del  suo  figliuolo  impubere  , ma  l’ ascendente  nella  sua 
sostituzione  quasi-pupillare  è obbligato  di  prendere  il  sostituto  , 
eh'  egli  vuol  fare  erede  del  suo  figliuolo  pazzo  , primamente  tra 
i discendenti  del  pazzo,  se  ve  ne  ha;  in  difetto  tra  i fratelli  di  lui, 
ed  in  fine  solamente  iu  difetto  si  degli  uni  , e sì  degli  altri,  egli 
può  sostituire  chi  vuole  (1). 

La  principale  quistione  intorno  a siffatta  sostituzione  è di  sa- 
pere quale  sarebbe  I*  ascendente;  la  cui  volontà  si  dovrebbe  segui- 
re Del  caso  di  concorrenza  , cioè  se  più  ascendenti  , morti  prima 
del  discendente  pazzo  avessero  fatta  ciascuno  una  sostituzione  per 
lui  ? Siccome  i testi  tacciono  intorno  a ciò  , alcuni  pensano  che 
ia  volontà  del  padre  doveasi  sempre  preferire  , ovvero  che  gli 
ascendenti  non  aveano  questo  dritto  che  dopo  la  morte  dei  pa- 
dre , e successivamente  di  grado  in  grado  ; ovvero  finalmente  che 
il  dritto  non  apparteneva  se  nou  a quello  tra  gli  ascendenti  che 
era  1’  ultimo  a morire.  Non  si  può  far  altro  che  congetturare. 

Prima  della  costituzione  di  Giustiniano  potevasi  solamente  per 
favore  eccezionale  chiesto  ed  ottenuto  individualmente  , essere  au- 
torizzato per  rescritto  del  principe  a fare  una  sostituzione  pel  pro- 
prio figliuolo  demente  (2). 


II.  Igitnr  in  pupillari  substitutione  2.  Sano  dunque  nella  sostituzione 
secundnm  praefatum  moduin  ordinata  pupillare  ordinata  secondo  il  prelato 

0)  La  costituzione  di  Giustiniano  trovasi  nel  Codice:  6-  26.  9.  Taluni  credono 
poter  trarre  dalle  parole  d;  questa  costituzione  un  terzo  punto  di  dissomiglian- 
za in  ciò  che  si  avrebbe  I’  obbligo  di  lasciare  la  legittima  a colui  al  quale  si 
volesse  fare  una  sostituzione  esemplare,  mentre  che  si  può  sosliture  papillarmen- 
te anche  al  proprio  figliuolo  diseredato  ma  noi  vedremo  che  l’obbligazione  di 
lasciare  la  legittima  esiste  per  tatti  i figlinoli,  che  è indipendente  da  ogni  so- 
stituzione , e che  , tranne  una  giusta  causa  di  diseredazione  , tutti  vi  hanno 
dritto,  e possono  attaccare  come  inofficioso  II  testamento,  nel  quale  non  è stata 
a loro  lasciata,  o che  vi  sia  sostituzione , o no , o che  sia  pupillare , o quasi- 
pupillare.  Sicché  cosi  nel  primo  caso  , come  nel  secondo  il  figliuolo  diseredato 
senza  giusta  cagione  potrebbe  egualmente  impugnare  il  testamento,  e la  sosti- 
lozione  cadrebbe  con  esso.  Ecco  perchè  Giustiniano  avverte,  che  bisogna  (salvo 
nna  giusta  cagione  di  diseredazione  } lasciare  la  porzione  legittima,  ne  querela 
contra  testamentum  mox  eutur  : avvenimento  applicabile  ai  due  casi. 

(2)  D.  28  . 6.  43.  f.  Paul. 

T.  II.  44 
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duo  quodamtnodo  sunt  leilamen'a,  al- 
terimi patris,  alterimi  filii  . tamquam 
si  ipse  fìlius  sibi  heredem  instituissct: 
ani  certe  unum  lestomenlum  est  dua- 
r u ni  causarti  ili , idest  duarum  heredi- 


modo  quasi  due  testamenti  l’uno  del 
padre,  l’altro  del  figliuolo,  quasi  co- 
me se  il  figliuolo  , medesimo  avesse 
istituito  il  suo  erede,  o almeno  è un 
testamento  di  due  eredità. 


laium. 


Duo  quodammodo  sunt  leslamenta.  Sono  in  certo  modo  due 
testamenti  , se  si  considerano  gli  effetti , e se  si  riflette  che  H 
testamento  sta  nell'  istituzione  ; perciocché  qui  si  hanno  due  di- 
stinte istituzioni  , due  eredità  regolate  , quella  del  padre , e quel- 
la del  figliuolo.  Quanto  alle  forme  esteriori,  ordjnariamente  non 
v’  è che  un  solo  testamento,  perciocché  la  sostituzione  pupillare  si 
fa  nel  testamento  del  padre  : nonpertanto  essa  potrebbesi  fare 
eziandio  con  un  atto  posteriore  separalo  , il  quale  sarebbe  esso 
medesimo  soggetto  a tutte  le  forme  de’  testamenti , ed  allora  ve 
ne  sarebbero  due  anche  sotto  questo  rispetto.  Da  ultimo  in  quan- 
to alla  loro  validità  ed  esistenza  , questi  due  testamenti  riuniti  o 
separati  che  siano  non  formano  che  uno  in  questo  senso  che  1 uno 
è l’accessorio  dell’altro  ; in  fatti  il  testamento  del  padre  è il 
principale  ; la  sostituzione  pupillare  o che  sia  fatta  nel  medesi- 
mo  atto , o in  uno  posteriore,  è una  disposizione  accessoria  di  quel- 
lo  , e dee  cadere  se  cade  il  testamento  paterno. 

Ecco  in  somma  perché  il  testo  termina  con  queste  parole, 
che  in  tutti  i casi  se  non  vi  è che  un  solo  testamento,  vi  sono  però 
due  eredità  ( aut  certe  unum  testamentum  est  duarum liereditatum). 


HI.  Sin  aiitem  qnis  ita  formidolosus 
sii  ut  timcrel,  ne  iilius  ejus,  pupillus 
adirne  ex  co  quod  polam  substilutum 
accepil,  post  obi  limi  ejus  periculo  in- 
sidiarmi subjiceretur.vulgarem  quidem 
subslitiilioncm  palam  tacere  , et  in  pri- 
mis quidem  testamenti  partibus  ordina- 
re debel  ; illam-  autem  substilulionem, 
per  quam  et  si  heresextiterit  pupillus, et 
intra  puberlalein  decesserit,substitulus 
vncalur,  separatilo  in  infcrioribus  parti- 
bus  scribere  , eamque  partem  proprio 
lino,  propriaque  cera  consonare,  et  in 
priore  parie  testamenti  cavere  debet  , 
ne  ioforiotes  tabulae,  vivo  filiti,  et  ad- 


3.  Ma  se  alcuno  fosse  cosi  pauroso, 
ch'egli  temesse  ch’il  suo  figliuolo  pu- 
pillo dopo  la  sua  morte  non  fosse  in- 
sidialo, per  ater  egli  cosi  apertamente 
s istituito  chi  gli  debba  succedere,  egli 
debl*  nel  principio  del  testamento  a- 
pcrtameulc  far  la  s istituzione  volgare, 
quanto  a quella  poi  , per  la  quale  è 
nominalo  un  sostituito  pel  caso  ebe  il 
figliuolo  erede  venisse  a morte  essen- 
do ancora  impubere  , egli  dovrà  scri- 
verla separatamente  alla  fine  del  te- 
stamento , legar  questa  parte  col  suo 
proprio  filo,  e suggellarla  con  la  sua 
propria  cera,  e uella  pr  ima  parte  del 
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bue  impubere  aperiantur.  lllud  palarti  testamento  dovrà  ordinare  che  In  Tino 
est  non  ideo  minus  valere  substilutio-  a che  il  figliuolo  sia  tiro  ed  impube- 
nem  impuberis  Olii  qupd  in  iisdem  ta-  re  non  si  debba  aprire  la  parie  di  sdito 
bulis  scripta  sit,  qui  bus  sibi  qu'S[Ufl  del  testamento.  E fatta  la  sostituzioue 
heredem  inslituisset,  quainvis  hoc  pu-  pupillare  in  questa  maniera,  il  pupillo 
pillo  periculosum  sit.  sarà  sicuro  da  tutte  l’ insidie.  Eviden- 

temente ciò  non  impedisce  che  una  so- 
stituzione pupillare  scritta  sulle  me- 
desime tavol  tte,che  l’istituzione,  non 
sia  parimeuli  valida  , quantunque  sia 
con  pericolo  del  pupillo. 

Queste  precauzioni  che  consiglia  il  lesto  non  hau  bisogno  di 
alcuna  spiegazione. 

IV.  Non  solum  autem  hcredibus  in-  4.  Li  sostituzione  per  la  quale  il  ca- 
slitntis  impuberibus  liberis  ila  subsii-  po  di  famiglia  da  a’  suoi  discendenti 
tuere  parcntes  possunt.nt  si  heredes  eis  pel  caso  che  morissero  impnberi,  quel- 
extiterint , et  ante  puberiatem  morlui  I'  erede  che  gli  pare , può  esser  fatta 
fueriot,  sii  eis  beres  is  quem  voluerint,  non  solamente  a quelli  che  sono  eredi, 
»ed  edam  exheredatis.  Ilaque  eo  casu,  mi  eziandio  a diseredali.  Laonde  io 
si  quid  pupillo  ex  heredilatibus  , lega-  questo  caso  se  si  sarà  acquistata  ai  pu- 
tisce, aul  donationibus  propinquorum  pillo  diseredalo  qualche  cosa  per  via  dt 
atque  amicorum  adquisitum  fuerit,id  eredità,  di  legati  1 o donazioni  dt  pa- 
omne  ad  substitntum  pertioet.  Quae-  rcnti,  e d’amici,  lutto  questo  viene  al 
cumque  dizimus  de  su'islitntioae  im-  s istituto. E ciò  che  abbiamo  detto  della 
pqberum  liberorum  vel  heredum  insti-  snslituzione  de’discendenli  impubcri  i- 
tutorum,  vel  ezheredatorum,  eadem  a-  stimiti  eredi  , o diseredati , deve  in- 
(tuoi  de  pojtumie  inlelligimus.  tendersi  egualmente  de’potluni. 

Esamineremo  sotto  questo  paragrafo  quali  son  coloro  a’  quali 
si  può  sostituire  pupillarmente  : 

A’  figliuoli  che  sono  tn  potestà  : questa  è la  condizione  essen- 
ziale. Ed  è necessario  che  la  potestà  paterna  esista  non  solamente 
alla  morte  del  testatore  , ma  anche  al  momento  eh*  ei  fa  la  sosti- 
tuzione. Se  la  sostituzione  fosse  fatta  per  atto  separato  posteriore 
al  testamento , non  sarebbe  necessario  che  la  potestà  paterna  a- 
vesse  già  avuto  esistenza  al  momento  della  formazione  del  testa- 
mento : l’epoca,  a cui  bisogna  aver  riguardo,  è soltanto  quella  del- 
la sostituzione  (1). 

Sed  eliam  exheredalis.  Perchè  il  capo  di  famiglia  nella  so- 
stituzione pupillare  non  dispone  della  sua  successione  , ma  di  quek 

(1)  Tali  l’esempio  dialo  al  Dig.  28.  8.  2.  pr.  in  fin.  f.  Cip*. 
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la  del  suo  figliuolo  , qualunque  sia  l’erede  al  quale  egli  lasci  la  sua. 
Il  suo  dritto  di  fare  la  sostituzione  pupillare  non  gli  viene  dall' a* 
ver  istituito  il  suo  figliuolo  , ma  unicamente  dalla  potestà  paterna 
che  ha  su  di  lui.  Egli  dunque  può  sostituir  pupillarmente  a lui 
anche  quando  lo  abbia  diseredato.  Ben  inteso  che  se  lo  abbia  dis- 
eredato senza  giusta  cagione  , il  suo  testamento  sarà  annullato  co- 
me inofficioso  , e se  T abbia  passato  sotto  silenzio  , il  suo  testamen? 
|o  sarà  nullo  , e con  esso  lg  sostituzione  pupillare  , giacché  que- 
sta ne  è I'  accessorio. 

I nipoti  eziandio  , ed  altri  discendenti  possono  esser  I'  oggetto 
d'  una  sostituzione  pupillare  per  parte  del  loro  avo , allorché  sono 
sotto  la  sua  potestà  senz’  altra  persona  di  mezzo. 

Eadem  etiam  de  posturnis.  Ciò  debbe  intendersi  di  quei  po 
stumi,  che,  supponendoli  nati  alla  morte  del  testatore,  sarebbero  sta- 
ti immediatamente  sotto  la  sua  potestà  e sarebbero  divenuti  sui 
juris  per  la  sua  morte.  E si  noti  che  questi  sono  que‘  medesimi , 
a’ quali  il  testatore  può  nominare  un  tutore  per  testamento  ( ved. 
t,  1,  p.  357), 

Si  dee  dire  lo  stesso  de'  quasi-posturai.  Cosi  1’  avolo  non  può 
dare  puramente  e semplicemente  un  sostituto  pupillare  ai  nipoti 
Che  non  h»  sotto  la  sua  immediata  potestà  , ma  può  darlo  loro  e- 
ventualmente,  pel  caso  della  legge  Junia  Velleia,  cioè  pel  caso  che, 
venendo  a morte  il  loro  padre  prima  dell’  avolo  testatore , si  trove- 
rebbero per  questo  fatto  sotto  l’ immediata  potestà  di  lui.  Beninte- 
so , che  tanto  pe’  postumi,  quanto  pe’  quasi  postumi  è mestieri  che 
sieno  stati  o istituiti , o diseredati  nel  testamento,  altrimenti,  rom- 
pendosi il  testamento  per  la  loro  agnazione  o quasi-agnazione  , con 
esso  cadrebbe  esiandio  la  sostituzione  pupillare  (1), 

Riguardo  a'  figliuoli  arrogati , si  vuol  da  prima  richiamare  al- 
la mente  che  non  può  esser  quistione  che  di  figliuoli  arrogati  nel- 
lo stato  d’ impuberi  con  le  condizioni  richieste  per  questa  manie- 
ra di  arrogazioni.  Ciò  posto  , si  vuol  fare  una  distinzione  secondq 
che.  si  tratti  d’  una  sostituzione  pupillare  fatta  dal  capo  di  fami- 
glia , che  l’ arrogato  avea  prima  di  divenir  sui  juris  , e di  esser 
dato  io  abrogazione  , o d'  una  sostituzione  pupillare  fatta  dal  padre 

(1)  D.  28.  6.  2.  pr.  f,  U|p, 
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irrogante.  Quanto  alla  sostituzione  pupillare  fatta  dell'  antico  capo 
di  famiglia,  essa  trovavasi  rotta  dall' arrogaz ione  ; ma  noi  sappia- 
mo die  1’  arrogatore  dovea  dar  cauzione  alle  persone  interessate  , 
di  restituir  loro  i beni  dell'  impubere  arrogato  , s’ ei  venisse  a mo- 
rire innanzi  la  pubertà  (t.  1.  p.  323):  quegli  dunque  che  era  stato 
sostituito  pupillarmente  dal  primo  capo  di  famiglia  riceveva  siffatta 
cauzione  del  padre  arrogante-,  e ne  profittava  , avvenendone  il  ca- 
so ; essendoché  se  1'  arrogato  moriva  impubere , la  sua  morte  apri- 
va in  un  tempo  medesimo  per  l’ arrogatore  l’ obbligazione  di  resti- 
tuire , e pel  primiero  sostituto  il  dritto  di  richiedere.  Quanto  alla 
sostituzione  pupillare  che  per  avventura  si  fosse  fatta  dal  padre  ar- 
rogante , per  la  ragione  medesima  non  può  cadere  sui  beni  per- 
sonali deli'  arrogato  ; perciocché  cotali  beni , se  egli  muore  impu- 
bere , debbono  ritornare  a coloro  , che  gli  avrebbero  avuti,  se  l’ar- 
rogazione  non  avesse  avuto  luogo,  Essa  dunque  comprende  uvea- 
mente i beni  doti  al  pupillo  dall’  arrogatore  , o per  riguardo  di 
costui , ed  alcuni  giureconsulti  dubitavano  eziandio  se  si  avesse  an- 
che ad  eccettuarne  la  quarta  Antonina  , uel  caso  che  avea  luogo , 
perciocché  essa  era  acquislaU  all’  arrogato  non  per  la  volontà  del- 
l’ arrogatore  , ma  per  vigore  della  costituzione  di  Antonino  (1). 

Non  era  lecito  sostituir  pupillarmente  nè  a’  figliuoli  emanci- 
pati , giacché  essi  erano  usciti  di  sotto  alla  potestà  paterna  ; uè  al 
figliuoli  naturali , perchè  questi  non  v’  erano  mai  stati  (2), 


V.  Liberia  autem  sui»  testamentum 
Demo  facere  potrai,  ni*i  et  libi  faciat; 
oam  pupillare  testamentum  pars  et 
sequela  est  palerai  testamenti:  adeo  ut 
ai  patria  testameututn  non  valeat,  nec 
flit  quidem  tuie  bit. 


5.  Ninno  può  far  testamento  a’suoi 
discendenti,  a’  egli  eziandio  non  lo  fa 
a te  medesimo,  perciocché  il  testamen- 
to papillare  ì parte  e segnilo  del  pa- 
terno testamento  , di  maniera  che  te 
non  vale  il  testamento  del  padre,  pa- 
rimente non  vale  quel  del  figliuolo. 


Nisi  et  sibi  faciat.  Se  il  capo  di  famiglia  tiene  dalla  sola  pote- 
stà paterna  il  dritto  di  testare  pel  suo  figliuolo , egli  nondimeno 
non  può  esercitare  questo  dritto  che  in  quanto  lo  eserciti  per  se  me- 
li) D.  28.  6. 10.  § 6 f.  Ulp.  Ved.  sulla  quarta  Antonina  t.  1.  p.  323.  — 
(ì)  D.  28.  6-  2.  pr, 
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desimo.  L’ istituzione  d’ erede  , eh’ egli  fa  pel  suo  figliuolo  non  è 
che  una  disposizione  secondaria  del  suo  proprio  testamento  , ed  è 
questa  eziandio  la  ragione  perchè  essa  è una  sostituzione.  Adunque 
non  v’  è bisogno  che  delle  formalità  richieste  per  un  solo  testamen- 
to : sette  testimoni  , sette  suggelli  bastano  (1).  Ma  è parimente  le- 
cito di  fare  la  sostituzione  pupillare  in  un  atto  posteriore  rivestito 
•sso  medesimo  di  tutte  le  forme  testamentarie  (2)  ; e di  farla  con 
una  solennità  differente  , per  esempio  , il  testamento  del  padre  per 
iscritto  , e la  sostituzione  pupillare  per  nuncupazione  verbale  , o 
reciprocamente  (3).  Se  il  testamento  del  padre , e la  sostituzione 
pupillare  si  fanno  in  atti  separati  , a diversi  intervalli,  il  testamen- 
to del  padre  dee  precedere  la  sostituzione  ; ma  quando  si  fanno  in 
un  solo  e medesimo  atto  , I*  inversione  della  frase  non  renderebbe 
viziosa  la  sostituzione,  per  esempio  se  si  fosse  detto  da  prima:  « Si 
filius  meus  intra  quartina  decimum  annum  decesserit , Seius  heres 
esto  ; » e più  appresso  « Filius  heres  eslo  » (4). 

Nec  filii  quidem  valebtt.  Se  , per  esempio  il  padre  ha  istitui- 
to erede  nel  suo  testamento  una  persona  incapace  , benché  quegli, 
che  ha  sostituito  pupillarmente  al  suo  figliuolo  sia  capace,  la  dispo- 
sizione pupillare  sarà  nulla,  perchè  l’ istituzione  è nulla.  Parimente 
se  niuno  accetta  I’  eredità  paterna  in  forza  del  testamento  paterno, 
il  testamento  pupillare  sarà  auch’  esso  caduco  ; così  il  sostituto  non 
potrebbe  accettare  I'  eredità  del  figliuolo,  e tralasciar  quella  del  pa- 
dre (5).  In  una  parola  se  per  qualsiasi  cagione  il  padre  si  muore 
intestato  , il  figliuolo  seguirà  la  medesima  sorte. 

Ma  il  menomo  effetto  che  si  conservi  al  testamento  o rigoro- 
samente pel  dritto  civile  , o equamente  pel  dritto  pretorio,  è suffi- 
ciente a conservare  la  validità  della  sostituzione  pupillare. Per  esem- 
pio: se  il  testamento  non  è stato  rescisso  che  solamente  in  parte  (6), 
se  non  è stato  invalidato  che  per  la  sola  pretoria  possessione  de’  be- 
ni data  contro  le  tavole  del  testamento  , in  fondo  , e nello  stretto 
dritto  è riputato  sempre  valido  (7)  ; se  l' erede  istituito  dal  padre 
è ud  erede  necessario,  che  si  è astenuto,  nello  stretto  dritto  è sem- 

(I)  D.  28.  6.  20.  pr.  f.  Ulp.  —(2)  Ivi  10.  § 1.  f.  Pomp.  — (3)  Ivi  20.  g 
1.— 37.  11  8§  4.  f.  Jul.  — (4)  D.  28.  0.  2.  §§  4 , e 3.  f.  Ulp.— 5)  D.  28. 
0.  2.  § 1.  f.  Ulp.  (6)  D.  5.  2.  8.  § 3 . f-  Ulp.  — (7)  D.  28.  6.  34.  $ 2.  e 33. 
f.  Cip. 
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pre  riputato  erede  (1).  In  conseguenza  la  sostituzione  pupillare  si 
mantiene. 

La  nullità  del  testamento  del  padre  traeva  quella  della  sostitu- 
zione pupillare  , ma  non  viceversa  ; perciocché  il  principale  non 
segue  la  sorte  dell'  accessorio.  Così  una  cagione  particolare  poteva 
viziare  radicalmente  la  sostituzione , e non  per  questo  il  testamento 
paterno  ne  rimaneva  men  valido  o indebolito. 

VI.  Vel  singulis  auteai  liberi»  , vel 
ci  qui  eorum  novissimus  impubes  mo- 
netar, gubsiitui  potest:singu!is  quidcm, 
si  neminem  eorum  intestato  decedere 
voluerit,  notissimo,  si  jus  legitimarum 
hereditatum  inlegrum  iuter  eus  custodi- 
ri  velit. 

Il  testo  spiega  sufficientemente  lo  scopo  , e gli  effetti  della 
sostituzione  fatta  et  qui  supremus,  o novissimus  impubes  morietur. 
In  questo  caso  il  sostituto  trova  nella  successione  dell’  impubere 
che  è l'ultimo  a morire  le  successioni  di  tutti  gli  altri,  che  gli  son 
venute  ab  intestato  ; ma  è necessario  che  I’  ultimo  muoia  impube- 
re ; perciocché  s’  egli  giugnesse  alla  pubertà  , la  sostituzione  svani- 
rebbe. Africano  domanda  a questo  proposito  che  cosa  si  avrebbe  a 
decidere  se  tutti  morissero  nello  stesso  tempo  , ed  impuberi  ? Il  so- 
stituito , egli  risponde  , sarebbe  erede  a ciascuno  di  loro  : quia  su- 
premus non  is  demum  qui  post  aliquem,  sed  eliam  post  quem  nemo 
sit  intelligatur  (2). 


6.  Si  può  sostituire  a ciascun  discen- 
dente, o a colui,  che  essendo  impube- 
re morrà  ultimo  di  loro.  A ciascuno; 
se  il  testatore  non  vorrà  die  alcun  di 
loro  si  muoia  intestato.  All’altimo,  se 
il  testator  vorrà  che  tra  toro  si  con- 
servi intera  la  ragione  dell’  eredità  le- 
gittima. 


Vii.  Subgtiluilur  autem  impuberi  aut 
nominatili)  veluti  Titius  ueres  Egro; 
aut  generaliter,  ut  quisquis  situi  ub- 
res  rrit  . Quibas  verbis  \ oca  unir  ex 
substitutione.iinpubere  filio  mortuo.qui 
et  scripti  suol  heredes  , et  extiteruut 
prò  qua  parte  et  heredes  facti  suoi. 


7.  Ali’  impubere  si  sostituisce  o no- 
minatamente, c me  sarebbe  a dir:  Ti- 
zio sia  erede,  o generalmente , come 
sarebbe  a dire  : chiunque  sarà’  mio 
erede.  Per  le  quali  parole,  morto  il  fi- 
gliuolo impubere,  sou  chiamati  per  vi- 
gor della  sostituzione,  coloro  che  fu- 
rono scritti  eredi,  e che  furono  eredi, 
e per  quella  parte  nella  quale  furou 
fatti  eredi. 


(1)  Ivi  2.  § 3.  — Si  può  ancora  aggiugrerc  a questi  esempi  quello  della  leg- 
ge 38.  § 3.  Se  l’istituito  dal  padre  non  ha  fatto  adizione  che  forzatamente,  per 
comando  del  pretore,  per  ronservare.il  dritto  del  fedecommessario,  e restituire  a 
lui  1'  eredità  ( ved.  qui  appressi  tit.  23.  § 6.  ) — (2)  D.  28.  6.  34.  pr. 


Digitized  by  Google 


354  SPIEGAZIONE  STORICA  DELLE  INSTITDZIONI.  I IB.  II. 

Noi  esamineremo  sotto  questo  paragrafo  quali  son  coloro  che 
il  testatore  può  sostituir  pupillarmente  , e dare  per  eredi  all’  im- 
pubere. 

Tutti  quelli  che  il  testatore  può  dare  a se  medesimo  per  ere- 
di. Cosi  anche  nel  tempo  che  i postumi  esterni  non  potevano  es- 
ser istituiti  eredi  , il  postumo  suo  del  padre  poteva  esser  sostituito 
pupillarmente  all’  impubere  , benché  riguardo  a questo  impubere 
egli  non  fosse  che  un  postumo  esterno.  Che  anzi  quelli  che  sareb- 
bero eredi  necessari  riguardo  al  padre  ( per  esempio  il  suo  fi- 
gliuolo, o lo  schiavo),  sono  tali  eziandio  rispetto  al  figliuolo  impu- 
bere , pel  quale  si  è fatta  la  sostituzione.  « Quos  possimi  heredes 
mihi  facere  necessarios  , possum  et  (ilio,  >»  dice  Ulpiano  (1).  La  ra- 
gione di  tutto  ciò  è che,  quantunque  vi  sieno  due  eredità  e due  isti- 
tuzioni , pure  vi  ha  identità  di  testamento  ; e la  sostituzione  pupil- 
lare non  è che  una  disposizione  del  testamento  paterno  (2).  Del  ri- 
manente egli  non  è obbligato  di  sostituire  pupillarmente  all’  impu- 
bere quelli  che  a se  medesimo  ha  istituiti  eredi , ma  è libero  di  sce- 
glierne un  altro. 

Egli  può  eziandio  sceglierlo  tra  i suoi  eredi  o indicandone  no- 
minatamente uno  o alcuni  di  loro  ; o chiamandoli  tutti  general- 
mente. 

Quisquis  mihi  Aerei  eri/.  La  qual  cosa  importa  due  condizio- 
ni cioè  d’ essere  stato  scritto  erede  del  padre  , e di  esser  divenuto 
tale,  duplice  condizione  che  il  testo  esprime  con  quelle  parole:  qui 
et  scripti  suiti  heredes  , et  extilerunt.  Sicché  in  primo  luogo  quei 
che  non  saranno  stati  eredi  del  padre  o per  rinunzia  , o per  qual- 
siasi altra  cagione  non  potranno  andare  all’eredità  del  pupillo  mor- 
to impubere  , perciocché  essi  non  vi  erano  stati  chiamati , che  in 
quanto  sarebbero  eredi  del  padre  (3). In  secondo  luogo  queste  espres- 
sioni: quisquis  mihi  heres  erit  debbono  esser  intese  nel  senso  di  do- 
versi applicare  alla  persona  medesima  di  quei  che  sono  stati  scritti 
eredi , e son  divenuti  tali  per  loro  o per  altri , e non  a tutti  coloro 
a’  quali  l’eredità  si  è acquistata:  « Hunc  habent  sensum  ut  non  om- 

(1)  D.  28.  6.  10.  § 1.  f.  Ulp (2)  « Conitat  enim  unum  esse  testamentmm, 

iieet  duce  sint  heredilales,  odio  ut  quos  libi  facit  necessario!  , eosdem  etiam 
filio  (acuii  et  poslumutn  suu m fitio  itvpuberi  possi I quis  subslituere  (l>i  2.  ( 
*.  in  fin.  ) — (3)  D.  28  . 6. 34-  S 1.  Afric. 
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niì  qui  patri  herts  extitit,  sed  i#  qui  ex  testamento  heres  extitit  sub- 
slilutus  videatur.  » — « Placuit  scriplos  tanlummodo  admilli.  Per 
esempio  se  uno  schiavo  sia  stato  istituito  erede  de]  padre  ed  abbia 
acquistata  siflatta  eredità  al  suo  padrone,  ma  sia  divenuto  libero  nel 
momento  che  la  sostituzione  pupillare  si  è aperta  , questa  sostitu- 
zione non  sarà  deferita  al  padrone  , al  quale  la  prima  eredità  è sta- 
ta sol  materialmente  acquistata  per  mezzo  dello  schiavo  , ma  sib- 
bene  a questo  schiavo  divenuto  libero  , il  quale  era  scritto  perso- 
nalmente erede.  In  reassunto  la  sostituzione  del  pari  che  l’ istitu- 
zione si  reputa  posta  sul  capo  dello  schiavo,  e lo  segue  nelle  sue  di- 
verse condizioni  (1). 

Vili.  Masculo  igiiur  uiqua  od  qua-  8,  Si  può  sostituire  al  maschio  «ino 
tuordicim  anno*  subsii  tui  potesti  foe-  all’età  di  quattordici  anni;  alle  ferai- 
minae  utque  ad  duodecim  anno*:  et  si  ne  per  fino  al l'  età  di  dodici  anni  ; e pas- 
boc  tempus  «tesserini,  tubetilutio  e-  saio  questo  tempo  la  sostituzione  ò nulla. 
vane  tei'. 

Vsque  ad  quatuordecìm;  usque  ad  duodecim.  Il  padre  non  può 
prolungare  questo  termine  ; il  prolungamento  , eh’  egli  per  avven- 
tura facesse  , sarebbe  considerato  come  non  avvenuto,  perciocché  a 
quest'  epoca  il  figliuolo  , al  quale  egli  ha  sostituito  , essendo  dive- 
nuto pubere  , avrà  il  dritto  di  fare  egli  medesimo  il  suo  testamen- 
to , ma  potrebbe  restringerlo  ad  uno  spazio  più  breve  , per  esem- 
pio : Si  filius  meus  intra  decimum  annum  decesserit  (2). 

Substitutio  evanescit.  In  fatti  la  condizione  , sotto  la  quale  era 
fatta , è allora  venuta  meuo. 

Oltre  questa  cagione  che  fa  svanire  la  sostituzione  pupillare  ve 
ne  ha  delle  altre  , le  quali  le  son  proprie  , cioè  : Se  il  figliuolo  , al 
quale  la  sostituzione  si  è fatta,  muore  prima  del  testatore  (3)  , s’ e- 
gli  esce  di  sotto  alla  sua  potestà  (4)  ; se  dopo  la  morte  del  padre 
egli  è arrogato;  nondimeno  noi  abbiam  veduto  come  in  questo  caso, 
il  sostituito  dee  profittare  in  parte  della  sostituzione  per  mezzo  della 
cauzione  che  dee  dargli  V arrogatore  ( Ved.  qui  sopra  p.  350);  se  il 

(I)  D.  28.  6.  3.  f.  Mod.  — 8.  S i*  f-  Ulp.  — ((I) 2 3)  D-  6.  14.  f.  Porop.  — 

21.  f.  Ulp. 

(3)  Tanto  se  muoia  realmente,  quanto  se  preso  dagl'  iuimici , e morto  tra  loro 
sia  per  vigore  della  legge  Cornelia  reputato  morto  dal  giorno  della  sua  catti- 
vi! g «vi  28.  f.  Jul.  ) — (4)  hi  4.  S 2.  — 41.  S 2. 

T.  II.  45 
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sostituto  trascura  di  domandare  tra  l’ anno  un  tutore  per  l’impube- 
rc  (1).  Da  ultimo  a queste  cagioni  speciali,  che  rendono  nulla  la  so- 
stituzione pupillare  si  vuol  aggiungere  eziandio  tulle  quelle  elio  si 
applicano  alle  istituzioni  in  generale. 

Ma  quando  , avverata  la  condizione  , la  sostituzione  pupillare 
non  venuta  meno  per  alcuna  delle  dette  cagioni  , produce  il  suo  ef- 
fetto, allora  il  sostituto  diviene  crede  del  figliuolo  morto  impubere, 
ed  esclude  l’eredità  ab  intestato.  Egli  succede  a tutt’  i beni  dell'ira- 
pubcre  senza  distinzione  di  quelli  che  gli  vengono,  o no  dalla  pater- 
na eredità  (2)  ; perciocché  il  capo  di  famiglia  facendo  la  sostituzio- 
ne pupillare  non  l'ha  fatta  come  testante  sui  propri  suoi  beni,  ma 
come  testante  sui  beni  futuri  del  pupillo  ; che  anzi  il  testatore  non 
avrebbe  avuto  il  diritto  di  escludere  dalla  sostituzione  tali  , o tali 
altri  beni  , perciocché  in  questo  modo  avrebbe  fatto  morire  il  pu- 
pillo parte  testato  , e parte  intestato  , il  che  noji  era  possibile.  Se 
il  sostituto  , che  succede  al  pupillo , è succeduto  eziandio  al  padre, 
é tenuto  dei  pesi , e de'  debiti  delle  due  eredità  , ma  se  non  è suc- 
ceduto al  padre  , i pesi  dell'  eredità  paterna  non  lo  riguardano  pun- 
to, salvochò  non  vi  sia  tenuto  come  successore  del  figliuolo,  nel  ca- 
so clic  questi  sia  stalo  egli  medesimo  successore  di  suo  padre. 

9.  Istituito  erede  l’estraneo,  o il 
figliuolo  pubere  , dì  uno  può  sostituire 
a i( neslo  modo,  che  s'  egli  sarà  erede, 
e si  muoia  Tra  certo  tempo,  gli  sia  e- 
rede  un  altro.  Ma  questo  solo  è per- 
messo, clic  il  leslaloro  lo  po^sa  obbli- 
gare per  fedecommesso  a mliluir  la 
sua  eredità  o tutta,  o parte  ad  un  al- 
tro : il  qual  drillo  quale  sia  diremo  • 
suo  luogo. 

Extranco  vero  , vel  filio  puberi.  Quanto  agli  estranei  il  testa- 
tore non  ha  veruna  potestà  su  di  essi  ; quanto  al  figliuolo  pubere 
questi  potrà  da  se  medesimo  fare  il  suo  testamento,  per  conseguen- 
za il  testatore  non  ha  alcun  dritto  di  farlo  in  loro  vece,  e s’egli 
1’  avesse  l'ulto  , anche  istituendoli  eredi  , questo  atto  sarebbe  al  tut- 
to nullo  , e non  varrebbe  neppur  come  fedecommesso  (3). 

(1)  C.  6.  38.  10.  — (a)  I).  ?8.  0.  10. § 3.  f.  Ulp.  — Salvo  sempre  ciò  che  ab- 
biam  detto  qui  sopra  p.  330  pi  i caso  dell  allogazione  — (3)  I).  28.  6-  7.  f-  Pop. 


IX.  Extraneo  vero  vel  filio  puberi 
beredi  iuslituto  ita  substituere  nemo  po- 
test,  ut  si  heres  editerit  et  intra  aliquod 
tempus  decessero,  a li  us  ci  sii  heres.  Sed 
hoc  solum  permissum  est  ut  cum  per 
Gdeirommissum  testator  obliget  olii  hc- 
reditaUm  ejus  tei  totani  tei  prò  parte 
restituire  : quod  jus  quale  sii  suo  loco 
trademus. 
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Hereditatem  ejus  vel  totam  vel  prò  parie  resliluere.  Ma  si  av- 
verta la  differenza  : qui  il  testatore  dispone  della  sua  propria  suc- 
cessione. Egli  per  vigore  del  suo  dritto  di  proprietà  sui  beni  suoi 
propri  li  lascia  col  peso  di  restituirli  ad  un  altro  ; ma  la  sua  dispo- 
sizione non  tocca  per  nulla  i beni  che  non  gli  appartengono  , e che 
compongono  1'  eredità  altrui.  Egli  non  dà  un  erede  ad  altrui , ma 
dà  a se  medesimo  un  fedecommessario. 

Sostituzioni  fatte  da’  soldati. 

Tutte  le  regole  che  qui  abbiamo  esposte  non  si  applicano  ai 
soldati.  Il  privilegio  militare  dava  loro  il  dritto  di  Care  il  testa- 
mento del  loro  figliuolo  senza  fare  il  loro  (1)  ; il  testamento  pupil- 
lare era  valido  eziandio  nel  caso  , che  niuno  accettasse  I’  eredità  del 
padre  (2)  i non  era  vietato  di  restringere  l’ effetto  della  sostituzio- 
ne ai  beni  eh’  essi  aveano  trasmessi  (3)  ; potevano  , ma  unicamen- 
te pe’  beni  che  provenivano  dalla  loro  eredità  sostituire  al  loro  fi- 
gliuolo in  potestà  anche  oltre  I’  età  della  pubertà;  al  loro  figliuolo 
emancipato  (5),  ed  eziandio  all’estraneo  (6). 

Sostituzione  con  autorizzazione  del  principe. 

Il  principe  poteva  dare  per  rescritto  ad  un  capo  di  famiglia 
1*  autorizzazione  di  fare  il  testamento  del  suo  figliuolo  pubere  , ma 
che  non  era  in  istato  di  farlo  da  se  , o perchè  era  sordo  e muto,  o 
per  alcun  altra  cagione  che  gli  togliesse  l’ esercizio  del  dritto , e 
non  il  dritto  in  se  medesimo  (7).  Quest’autorizzazione  individua- 
le è quella  che  Giustiniano  ha  trasformata  pel  caso  di  pazzia  , in 
un  dritto  generale  , di  cui  ha  fatto  una  spezie  particolare  di  sosti- 
tuzione alla  quale  ha  assegnato  delle  regole  speciali , secondo  che 
noi  qui  sopra  abbiam  narrato  § 1.  pag.  340. 


(I)  n.  28.  6.  2.  §t.  f.  Ulp.  — (2)  D.  29.  t.4l  §3.  f.  T.yph.  — ( I)  I).  28. 
5.  IO.  $ 8.  f.  Ulp.  — (I)  Ivi  13.  f,  Pap.  — (3)  D.  29.  1.  41  § - (li)  Ivi  3. 

f.  Ulp.  — Cud.  6.  21.  6-  — (7)  D.  28.  6.  43.  Paul. 
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TITIIHJS  XVII. 


TITOLO  XVII. 


QUIBUS  MOPIS  TESTAMENT* 
INFIRMANTUR. 


PER  QUALI  MODI  S’ INVALIDANO 
| TESTAMENTI, 


Teslamcntum  jure  factum  usque  adeo  II  testamento  fatto  secondo  le  regola 
valet,  donec  rumpatur,  irritumve  fiat,  del  dritto  vale  e dura  fino  a tanto  che 

pon  sia  rotto,  o fatto  inutile, 


li  testamento  nej  quale  non  si  sono  osservate  tutte  le  forme  , 
e le  condizioni  essenziali  alla  sua  validità,  secondo  che  sopra  abbia- 
mo esposto,  è nullo  fin  dal  principio.  Ma  può  eziandio  avvenire 
che  un  testamento , tuttoché  nella  sua  formazione  non  siasi  tra- 
sandata alcuna  formalità , non  produca  verun  effetto,  Questo  ac- 
cade quando  esso  si  rompe  ( ruptum ) , quando  diviene  inutile  (trri- 
tum  ) , o quando  è abbandonato  ( destituitine  ). 

I giureconsulti  hanno  attribuito  a queste  parqle  un  senso  di- 
verso , ed  han  voluto  con  differenti  espressioni  indicare  dififeren- 
ti  cagioni  di  nullità  pe'  testamenti.  Cosi  essi  han  chiamato  inju- 
stum  , non  jure  factum , inutile , e talvolta  imperfectum  quello  che 
Don  è stato  fatto  secondo  le  regole  del  dritto  ; nullius  momenti 
quello  in  cui  il  figliuolo  in  potestà  si  è trasandato  ; ruplum  quel- 
lo , che  è rotto  , o rivocato  per  l’ agnazione  d' un  erede  suo  , o per 
un  testamento  posteriore  ; irritum  quello  che  è divenuto  inutile 
per  mutamento  di  stato  del  testatore  ; deslitutum  quello  , per  vi- 
gor del  quale  niuno  è andato  all’eredità  (1),  In  quest’  ultimo  casq 
il  testamento  è talvolta  chiamato  anche  irritum . 

Bl, Uumpitur  auiem |estameatum,cum  J.  Il  testamento  pois!  rompe  quando 
iu  eodem  statu  manente  testatore,  ipsins  rimanendo  il  testatore  nel  medesimo 
testamenti  jus  viliatur-  Si  quis  cnim  stato  ch’egli  è,  si  vizia  la  ragione 
post  factum  testamentum  adoptaverit  stessa  del  testamento.  Perciocché  se  al- 
sibt  tilium,  per  impcratorem,  eum  qui  cqno  dopo  che  avrà  fatto  testamento 
soi  jurisest.aut  per  praetQrcm,  sccun-  si  adotterà  per  figliuolo  per  via  del-, 
dum  nostrani  constitutionem,  eum  qui  l’imperadore  colui  che  è uomo  di  sna 
in  potestate  parentis  fieri t,  testa  men-  ragione,  o per  via  del  pretore,  secoo- 
tum  ejus  rumpitur  quasi  qgnatione sui  do  la  mstra  costituzione,  colui  ch'era 
hered  *.  jn  potestà  del  padre,  il  suo  testamen- 

to si  rompe,  quasiché  gli  sia  nato  qq 
suo  erede. 
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Il  testamento  si  rompe  per  due  cagioni  : 1°  per  l’ agnazione 
di  un  erede  suo  , che  non  è stato  nè  istituito  , nè  legalmente  di- 
seredato; 2°  per  la  formazione  d’  un  testamento  posteriore.  Questo 
paragrafo  tratta  del  primo  caso. 

Vi  ha  agnazione  d'  un  etede  suo  ogni  volta  che  alcuno  viene 
in  potestà  del  testatore  senza  niuna  persona  di  mezzo.  Cosi  il  te- 
stamento è rotto  ; 1°  se  dopo  la  sua  formazione  nasce  al  testato- 
re  un  figliuolo  , o una  Ggliuola  ; 2°  se  per  effetto  della  morte  o 
dell’  emancipazione  del  padre  , il  nipote  trovasi  senza  alcuna  in- 
termezza persona  sotto  la  potestà  del  testatore  ; 3°  se  per  adozio- 
ne , o arrogazione  alcuno  entra  come  figliuolo  , o come  nipote  sen- 
za indicazione  di  padre  , nella  famiglia  del  testatore  ; 4°  nel  drit- 
to antico  se  la  moglie  che  passava  sotto  la  mano  , nel  dominio  del 
marito  (in  manu),  entrava  in  questa  maniera  nella  famiglia  di 
lui  nel  grado  di  Ggliuola  (1)  ; 5°  lo  stesso  era  quando  il  Ggliuolo 
fatto  libero,  dopo  una  prima  o seconda  mancipazione  ricadeva  sotto 
la  potestà  dej  padre  (2)  ; 6°  ed  eziandio  quando  un  Ggliuolo  nato 
del  matrimonio  contratto  con  una  straniera  , o con  una  Latina 
( peregrina  vel  Latina  ) che  era  stata  sposata  come  cittadina  roma- 
na , valendosi  del  benefizio  dato  dal  senato  consulto  provava  che 
il  matrimonio  era  stato  contratto  in  buona  fede  (3). 

Noi  abbiamo  già  esposto  al  titolo  della  diseredazione,  pag-  304 
e seg.  il  modo  di  evitare  che  il  testamento  si  rompa  per  l’ agna- 
zione d' un  postumo  , o d’  un  quasi  postumo  , istituendoli  eredi  , 
ovvero  diseredandoli.  Ma  negli  altri  casi  di  agnazione  che  qui  so- 
pra abbiamo  annoverati , il  testamento  sempre  si  rompeva  orniti 
modo  , dice  Gaio  o che  gli  eredi  suoi  nuovamente  sopraggiunti  vi 
fossero  stati  istituiti , o che  vi  fossero  stati  anticipatamente  disere- 
dati. Intorno  alla  diseredazione  non  v’  era  alcun  dubbio  : essa  era 
nulla  come  quella  eh’  erasi  fatta  contro  persone  , le  quali  al  mo- 
mento della  formazione  del  testamento  non  erano  nel  numero  de- 
gli eredi  suoi , ed  alle  quali  non  s'  era  potuto  per  conseguenza 
torre  un  dritto  che  non  ancora  avevano  (4).  Ma  riguardo  all'isti- 
luzione  alcuni  giureconsulti  ammettevano  che,  se  il  nuovo  erede 
suo  sopravvenuto  nella  famiglia  era  stato  istituito  anticipatamente, 
|1  testamento  non  si  rompeva.  Questa  opinione  che  è quella  di  Sce- 

(I)  G*i.  2.  139-  — (2)  Iti  2.  141.  —(3]  Ivi  142.  — (4)  Ivi  2.  140,  e IH, 
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vola  c di  Papi  diano  (1)  prevalse  appresso  Giustiniano,  il  quale  tolse 
via  l' omni  modo  di  Gaio. 

Il  rigore  di  cosiffatto  principio  fu  eziandio  temperato  nell’ ulti- 
mo caso  di  rottura,  di  cui  abbiamo  fatta  menzione  , quello  cioè  del 
matrimonio  contralto  di  buona  fede  con  una  straniera  o con  una 
Latina.  Nel  dritto  primitivo,  quando  il  figliuolo  provava  la  buona 
fede  o prima  o dopo  la  morte  del  testatore  che  fosse  , il  testamen- 
to era  rotto  , non  ostante  tutte  le  istituzioni  , o diseredazioni  pos- 
sibili. Un  nuovo  Senato-consulto  fatto  a richiesta  di  Adriano  deci- 
se , che  se  la  pruova  si  era  fatta  innanzi  la  morte  del  padre  , il  te- 
stamento sarebbe  rotto  in  ogni  caso  ; che  se  per  contrario  la  pruo- 
va non  crasi  fatta  che  dopo  la  morte  di  lui  , il  testamento  sarebbe 
rotto  solo  nel  caso  che  il  figliuolo  fosse  stato  omesso  ; ma  se  fosse 
stato  istituito  o diseredato,  il  testamento  sarebbe  valido  ; percioc- 
ché , dice  Gaio  , sarebbe  cosa  ingiusta  annullare  un  testamento  , 
per  la  validità  del  quale  si  fossero  usate  tutte  le  precauzioni , ed 
annullarlo  in  un  tempo  che  sarebbe  impossibile  farne  un  nuovo  ( ne 
scilicet  diligenter  facla  Icstamenta  rescinderenlur  , eo  tempore  , quo 
renovari  non  possent  (2). 

II.  Posteriore  quoque  testamento  quorf  2.  Il  testamento  fallo  prima  si  rom- 
jure  perfeclum  est  superius  rumpitur.  pe  per  un  testamento  fatto  validameit « 
Nec  interest  an  extilerit  aliquis  heres  te  dipoi , e non  imporla  se  alcuno  sia 
ex  eo,  an  non  extilerit:  hoc  enim  so-  stato  erede  per  quel  testamento  fatto 
Inni  spcclalur,  an  aliquo  casu  existe-  dipoi , o no  ; perciocché  si  guarda  so- 
re potueril.  Ideoquc  si  quis  aut  nolue-  lameole  questo  , s'  egli  abbia  potuto 
rit  heres  esse  , aut  vivo  testatore,  aut  esser  erede.  Se  dunque  l' istituito  avrà 
post  raortem  ejus  antequam  heredita-  rifiutata  l'eredità,  ovvero,  vivendo  il  te- 
iera adirei  decesscrit  ; aut  condii  ione  statore,  o dopo  la  morte  di  lui  si  sarà 
sub  qua  heres  institutus  est  dcfeclui  morto  innanzi  che  sia  andato  all'  cre- 
sit,  in  bis  cnsibus  pater  farailias  iute-  dità,  o innanzi  che  sia  giunta  la  con- 
staius  nioritur.  Nani  et  prius  lesiamen-  dizione,  con  la  quale  egli  fu  istituito 
tum  non  valet  ruptuin  a posteriore  ; erede  , in  questi  casi  il  padre  di  fa- 
et  posierius  aeque  nulla-  htbet  vires  miglia  si  muore  intestato-  Perciocché 
cuoi  ex  eo  uemo  heres  extilerit-  il  primo  testamento  nou  vale  per  es- 

ser rotto  dal  secondo  , ed  il  secondo 
uon  ha  vigore  alcuno  non  vi  essendo 
stalo  per  esso  un  erede. 

Quodjwe  perfeclum  est.  Egli  è cosa  manifesta  che  per  que- 
ste parole  s' intende,  nel  modo  eli’  è richiesto  per  ciascuna  specie  di 
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testamento  ; così  il  testamento  militare  comechò  dispensato  da  o- 
gni  formalità  , è regolare  e può  annullare  un  testamento  anterio 
re  (1).  Ulpiano  fa  menzione  di  un  caso  , in  cui  un  testamento  ben- 
ché non  regolare  basta  per  toglier  forza  ad  un  precedente  testamento; 
e questo  6 quando  l’ erede  scritto  nel  secondo  testamento  potrebbe 
venire  alla  successione  ab  intestato  (2).  Teodosio  in  una  costituito- 
ne inserita  nel  codice  ripete  questa  medesima  dottrina  , dicendo 
che  il  secondo  scritto  varrà  non  come  testamento  , ma  come  ulti- 
ma volontà  dell’  intestato  : « Sccundam  ejus  volunlatem  non  qua- 
si teslamentum,  sed  quasi  volunlatem  ultiinam  intestati  valere  san- 
cimus.  » In  questo  caso  basteranno  cinque  testimoni  che  abbiano 
prestato  giuramento.  « In  qua  volunlale  quinque  testimi  juratorutn 
depositiones  sufjiciunt  » (3). 

Aul  condilione  , suà  qua  heres  institutw  est  defectus  sit  ».  fi- 
gli 5 ben  importante , dice  Pomponio  , di  distinguere  quale  spezie 
di  condizione  sia  stata  imposta  ; se  essa  si  riferisca  al  passato  , al 
presente  , o al  futuro.  Al  passato  , si  esprime  in  questa  forma  ; 
se  Tizio  è stato  console.  Se  questo  fatto  è vero  , cioè  se  Tizio  real- 
mente è stato  console , l’ istituzione  fatta  in  questa  maniera  basta  a 
rompere  il  testamento  anteriore  ; perciocché  vi  può  essere  un  e- 
rede  ; se  per  contrario  Tizio  non  è stato  console  , il  primo  testa- 
mento non  si  romperà.  Se  la  condizione  si  riferisce  al  presente,  per 
esempio  , se  Tizio  è console  , noi  avremo  la  medesima  risoluzione; 
se  il  fatto  è vero  vi  può  essere  un  erede  , ed  il  testamento  è rotto; 
se  è falso  non  vi  può  esser  erede,  ed  il  testamento  resta  valido.  La 
ragione  è che  qui  non  vi  ha  vera  condizione  ; vi  ha  ignoranza  del- 
l’avvenimento, ma  non  possibilità  che  accada  o non  accada.  Rispetto 
alle  vere  condizioni , le  quali  si  riferiscono  ad  un  fatto  futuro  , ed 
incerto  ma  possibile  , esse  bastano  per  rompere  il  testamento  e- 
ziandio  che  1’  avvenimento  non  si  effettuasse.  Quanto  alle  condizio- 
ni impossibili , queste  si  hanno  come  non  iscritte  (ì). 

1U.  Sed  si  quis  ptiore  testamento  3-  Ma  se  alcuno,  fatto  validamente 
jure  perfecto,  posterius  aeque  jure  fe-  il  primo  testamento,  farà  il  secondo  si- 
cerit,  eliamsi  ex  cerlis  rebus  in  eo  he-  milmente  pertetto  , con  tutto  che  in 
redem  iustitucrit , superius  tamen  te-  questo  abbia  istituito  un  erede  dì  al- 
stamentum  sublatum  esse  divi  Scve-  cune  cose  particolari  ; nondimeno  il 

(1)  D.  28.  3.  2.  f.  Ulp.  - (2)  Ivi — (i)  C.  6.  23-  21.  $ 3. — (4)  D.  28.  ».  16. 
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ms,  et  AntODinus  rescripserunt.  Cujus 
constiiutiouis  verta  inseri  jussimus  , 
cuna  aliud  quoque  praeterea  in  ea  con* 
stilutione  eipressum  est:  « Imperato- 
res  Severus,  et  AntuDinius  Augusti  Coc- 
eeio  Campano.  Testamentum  secando 
loco  factum,  licet  in  eo  certarum  re- 
rum lieres  scriptus  sit , perinde  jure 
valere,  ac  si  rerum  menlio  facta  non 
esset;  sed  teneri  heredem  scriptum,  ut 
contentus  rebus  sibi  ilatis , ant  sup- 
pietà  quarta  ex  lege  Falcidia,  hcredi- 
tatem  resliluat  his  , qui  in  priore  te- 
stamento scripti  fucrant , proptcr  in- 
certa verta  secundo  testamento  , qui* 
bus  ut  valeret  prius  testamentum  ex- 
pressum est , dubitavi  non  oportet.  » 
Et  ruptum  quidem  testamentum  hoc 
modo  eflìcitur. 


primo  testamento  non  vale  , siccome 
rescrissero  i divini  Severo  ed  Antoni- 
no, le  parole  della  costituzione  de' quali 
abbiamo  comandato  che  sieno  qui  in- 
serite, essendovi  eziandio  in  tal  costi- 
tuzione espresse  altre  cose.  Gl'impe- 
radori  Severo  ed  Antonino  Augusti  a 
Coceeio  Campano.  Il  secondo  testamen- 
to, quantunque  in  esso  sia  istituito  un 
erede  di  cose  particolari,  vale  per  drit- 
to, non  altrimenti  che  se  non  fosse  sta- 
ta fatta  menzione  d’ alcuna  di  quelle 
cose.  E non  si  dee  dubitare  che  l’ere- 
de scritto  contento  delle  cose  a lui  as- 
segnate , o della  quarta  parte  in  sup- 
plemento per  la  legge  Falcidia,  sia  te- 
nuto a restituire  I’  eredità  a coloro  che 
nel  primo  testamento  furono  scritti  e- 
redi  per  le  parole  messe  nel  secoodo 
testamento,  per  le  quali  si  diceva  che 
il  primo  dovesse  valere.  » Ed  in  que- 
sta maniera  si  rompe  il  testamento. 


Ex  lege  Falcidia.  Non  era  precisanoeute  la  legge  Falcidia  quel- 
la, per  vigor  della  quale  I*  erede  fiduciario  poteva  ritenere  la  quar- 
ta parte  dell'  eredità  , ma  sibbene  il  senato-consulto  Pegasiamo,  co- 
me più  innanzi  vedremo  ( qui  appresso  tit.  23  § 5.).  La  legge  Fal- 
cidia si  applicava  a'  legati , il  senato-consulto  ai  fedecommessi  ; e 
questo  si  era  introdotto  ad  imitazione  della  legge  Falcidia. 

Un  testamento  quantunque  rotto  non  è sempre  privo  di  ogni 
effetto  ; esso  può  in  taluni  casi , quando  sia  fornito  de’  suggelli  di 
sette  testimoni  servire  per  olteuer  dal  pretore  il  possesso  de’  beni 
secundum  tabulas  (1). 

In  fatti  per  dare  cosiffatto  possesso  de’beni  il  pretore  non  con- 
sidera che  due  epoche  : il  momento  della  formazione  del  testamen- 
to , e quello  delia  morte  del  testatore.  Se  dunque  ia  questo  mezzo 
è nato  un  postumo  omesso  dal  testatore,  questo  solo  fatto  basta  per 
rompere  il  testamento  jure  civili  ; ma  agli  occhi  del  pretore  esso 
non  sarà  rotto  se  non  nel  caso  che  il  figliuolo  omesso  sopravviva  al 
testatore.  Se  il  figliuolo  è morto  prima  di  lui,  il  testamento  quan- 
tunque rotto  secondo  lo  stretto  dritto,  potrà  servire  ad  ottenere  il 


(1)  Gai  2.  147. 
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possesso  de’  beni  (1);  !o  stesso  sarà  nel  caso  che  il  testatore  lascian- 
do sussistere  l’ atto  del  suo  primo  testamento  avesse  distrutto  il  se- 
condo (2). 


IV.  Alio  autem  modo  testa  menta  joro 
facta  infirmaotar  , velati  cnm  is  qai 
fecit  testamentam  capite  deminntas  sit. 
Quod  quibus  modis  accidat  primo  libro 
retulimus. 


4.  Oltre  a ciò  i testamenti  rettamen- 
te fatti  s’indeboliscono  in  an  altro  mo- 
do , come  sarebbe  se  colui  che  avesse 
fatto  il  testamento  patisse  diminuzio- 
ne di  capo,  la  qual  cosa  come  soglia 
avvenire,  abbiam  detto  nel  primo  libro. 


Si  tratta  del  caso  che  il  testamento  quantunque  regolare  e va- 
lido in  se  medesimo  diviene  inutile  irritum,  perchè  il  testatore  ab- 
bia fatto  mutamento  di  persona  , di  stato  , di  capacità.  Noi  abbia- 
mo spiegato  qui  sopra  p.285  perchè  secondo  il  dritto  civile  tutte  le 
diminuzioni  di  capo  producevauo  quest’  effetto  , ed  abbiamo  espo- 
sto a questo  riguardo  i privilegi  che  provenivano  dallo  stato  mi- 
litare. , 


V.  Hoc  autem  cssu  irrita  fieri  testa- 
menta  dicuntur,  cum  alioquin  et  quae 
rumpuntur  , irrita  fiant;  et  quae  sla- 
tini ab  inilio  non  Jure  fiunt  irrita 
sunl;  et  ea  quae  jnre  facta  sunt , et 
poslea  propter  capitis  diminutionem  ir- 
rita fiunt  possnmns  nibilominus  rupia 
dicere.  Sed  quia  sane  commodius  erat 
singulas  causas  singulis  appellaliouibus 
distingui,  ideo  quaedam  uon  jure  facta 
dicuntur,  quaedam  jure  facta  rumpi  , 
vel  irrita  fieri. 


VI.  Non  tamen  per  omnia  inntilia 
sunt  ea  testamenta,  quae  ab  initio  ju- 
re facta  per  capitis  dcminuiionem  irri- 
ta facta  sunt.  Nam  si  septem  testium 
signis  signata  sunt  , palesi  scriptus 
Aerei  sbcunoux  tabula»  bonorum  pos- 
tetsionem  agnotetre , si  modo  defun- 
ctus  et  civis  romaous  et  suae  potestà- 


b.  Ed  in  questo  esso  si  dice  che  i 
testamenti  divengono  ioutili.  Egli  è ve- 
ro che  i testamenti  che  son  rotti  sono 
parimente  inutili,  e quelli  ebe  non  son 
fatti  validamente  a principio,  sono  e- 
ziandio  inutili,  e reciprocamente  quel 
testamenti  ebe  da  principio  rettamente 
fatti  sou  poi  per  diminuzione  di  capo 
divenuti  inalili  , possono  esattamente 
dirsi  rotti  ; ma  perchè  tornava  como- 
do distinguere  con  differenti  nomi  le 
varie  cause  che  viziano  i testamenti  , 
però  si  è detto  che  alcuni  testamenti 
sono  irregolarmente  fatti,  ed  altri  che 
• principio  son  regolari  son  detti  rota- 
ti , o inutili. 

6.  Non  è per  questo  che  iu  tutto  non 
vagliono  que’  testamenti , che  a prin- 
cipio giustamente  fatti  divengono  inu- 
tili per  diminuzione  di  capo.  Percioc- 
ché se  son  sigillali  da  sette  tcstimoai , 
ed  il  defunto  nel  tempo  della  sua  mor- 
te fn  cittadino  romano,  e di  sna  pro- 
pria ragione  , l’erede  scritto  può  aver 

46 


(t)  D.  28.  3.  12.  pr.  f.  Ulp.  - (2)  D.  2.  37.  il.  il.  $ 2, 
T.  II. 
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tis  mortis  tempore  Tuerit.  Nani  si  ideo 
irritimi  fantini  sii  lesumentum,  quia 
ci' itatem,  vel  etiam  libertatem  testa- 
tor  amiserit,  aut  quia  in  adoplionein 
se  dederit,  et  morlis  tempore  in  adop- 
tivi  patris  potestate  sii , non  polest 
scriptus  heres  secundum  tabllas  bo- 
nomili  possessioiiein  petere. 


il  possesso  de’  beni  secondo  le  tato» 
le,  conciosiachè  se  il  testamento  sarà 
divenuto  inutile  , perchè  il  testatore 
abbia  perduto  la  cittadinanza  o la  li- 
bertà , o perchè  siasi  dato  iu  adozio- 
ne, e nel  tempo  della  sua  morte  si  sia 
trovato  in  potestà  del  padre  adottivo, 
l’erede  scritto  non  pud  chiedere  il  pos- 
sesso de1  beui  secondo  le  tavole. 


rolest  scripius  heres  secundum  labulas  bonorum  possessionem 
agnoscere.  Questo  è un  temperamento  introdotto  dal  dritto  pretorio 
pel  caso  che  il  testamento  fosse  divenuto  rigorosamente  irritum , 
come  per  quello  che  fosse  rigorosamente  rollo  secondo,  che  qui  so- 
pra abbiam  detto  § 3.  Cosi  quando  il  testatore  dopo  aver  sofferto 
una  diminuzione  di  capo  posteriormente  olla  formazione  del  testa- 
mento, sarà,  prima  della  sua  morte,  ritornato  al  suo  primo  stato  ; 
per  esempio  allorché  ridotto  in  ischiavilù  , deportato  , adottato  o 
arrogato,  avrà,  prima  della  sua  morte,  ricuperato  i suoi  dritti,  per 
la  liberazione  , la  grazia  del  principe  , o 1’  emancipazione  , per  lo 
stretto  dritto  il  suo  testamento  divenuto  irritum  non  tornerà  ad 
esser  valido  , ma  pel  dritto  pretorio  potrà  servire  ad  ottenere  il 
possesso  de’  beni.  Cosiffatto  è il  temperamento  recato  dal  pretore 
a’  rigorosi  principi  che  noi  abbiamo  esposti  pag.  290  iutorno  all’e- 
poca in  cui  la  capacità  di  testare  debb’  esser  nella  persona  del  te- 
statore. 

Nel  caso  di  arrogazione  non  bastava  che  il  testatore  arrogato 
fosse  stato  di  poi  emancipato  ; era  necessario  inoltre,  per  ottenere 
il  possesso  de’  beni,  di  produrre  una  dichiarazione  del  defunto  indi- 
cante eh’  egli  intendeva  far  rivivere  il  suo  testamento;  perciocché 
essendo  stata  1’  arrogazione  un  atto  interamente  volontario  da  sua 
parte  , il  quale  avea  prodotto  I’  alienazione  di  tutti  i suoi  beni  , vi 
si  scorgeva , quanto  alla  disposizione  testamentaria  di  questi  mede- 
simi beni,  la  manifestazione  di  un  mutamento  di  volontà  che  rendeva 
necessaria  dopo  la  sua  emancipazione  la  pruova  del  ritorno  alla  sua 
prima  volontà.  In  difetto  di  tal  pruova  l’ istituito  , che  domandava 
il  possesso  de’beni,  era  respinto  con  1’  eccezione  di  dolo  ( doli  ma- 
li) (1).  Ma  Giustiniauo  non  riproduce  nelle  istituzioni  questa  re- 
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gola  speciale:  forse  perchè,  siccome,  secondo  la  legislazione  di  que- 
sto principe  , l' arrogato  conservava  la  nuda  proprietà  de’  beni , 
]'  arrogatone  non  indicava  più  da  parte  sua  , quanto  alla  dispo- 
sizione testamentaria  di  questi  beni , un  mutamento  di  voloutà 
sufficiente  a render  necessaria  la  pruova  contraria. 

Sotto  l’espressione  irrilum  inutile  i giureconsulti  comprende- 
vano talvolta  anche  il  testamento , che  non  dava  un  crede  non  adi- 
ta her  editale  (1) , quando  cioè  l'istituito  nou  faceva  l’adizione  o 
per  determinazione  della  sua  volontà,  oper  incapacità,  ovvero  quan- 
do otteneva  la  restituzione  in  integrata  coutro  l' adizione  che  a 
principio  aveva  fatta.  Ma  siffatto  testamento  più  spezialmente  era 
detto  deslitutum  , o deserlum  , abbandonato. 


VII.  Ex  eo  sutora  solo  Don  potest 
■□firmari  tcstamentum  , qiwd  posteti 
teitalor  id  noluit  valere  : usque  adeo 
ut  si  quia  post  factum  prius  tesiameo- 
tum  poslerius  Tacere  coeperit , et  aut 
mortalitate  praevenius,  aut  quia  enm 
ejus  rei  poenfuit  non  perfecerit,  dui 
Pertinaci»  oralione  cautum  sit  ne  alias 
tabulae  priore»  jure  factae  irritae  funi, 
Disi  sequcoles  jure  ordinatae  et  perfec- 
tae  fuerint  : nam  imperfectum  testa- 
menti! m sine  dubio  nullum  est. 


7.  11  testamento  non  si  pub  indebo- 
lire solamente  perchè  H testatore  di- 
poi non  voglia  che  quel  testamento  eia 
valido,  in  tanto  che  se  alcuno  avrà  fat- 
to il  primo  testamento  , e cominccrà 
poi  a far  il  secondo,  e prevenuto  dal- 
la morte  o pentito  non  lo  finirà  , per 
costituzione  del  divino  Pertinace  si  av- 
verte che  il  primo  testamento  legal- 
mente fatto  , non  s’  intenda  esser  al- 
trimenti invalido  , se  non  quando  il 
secondo  fosse  egualmeore  regolare  , e 
perfetto  ; perciocché  il  testamento  nou 
finito,  senz’  alcun  dubbio  è nullo. 


Quod  postea  teslalor  id  noluit  valere.  Ma  neppure  è assolu- 
tamente indispensabile  che  il  testatore  faccia  un  nuovo  testamento 
per  rivocare  il  primo.  La  rivocazione  sarà  sufficientemente  opera- 
ta con  la  distruzione  , o alterazione  dell’atto  medesimo,  perciocché 
siffatta  distruzione  è fatta  volontariamente  con  intenzione  di  mo- 
rire intestato  (2). 

Teodosio  ayea  eziandio  dichiarato  che  dopo  dieci  anni  dalla 
dota  i testamenti  non  sarebbero  più  validi  (3)  ; ma  Giustiniano  mo- 
dificando tale  disposizione  volle  che  oltre  il  decorso  del  tempo  , a 
questa  prima  circostanza  si  aggiugoesse  la  pruova  d'  un  mutamento 

(1)  D.  28.  3.  1.— ;2)  D.  28.  4.  1.  f.  Ulp.;4.  f.  Pap.  — (3)  C,  Theod.  4. 
4.  6. 
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di  volontà  espressa  in  un  atto  autentico , o in  presenza  di  tre  testi» 
moni  (1), 

Vili.  Eadem  oratione  eipressit  non  8.  Nell'esposizione  della  medesimi 
admissurum  se  bereditatem  ejus  , qui  legge  il  divino  Pertinace  dice  che  egli 
litis  cansa  prjncipem  reliqnerit  bere*  non  accetterebbe  1’  eredità  di  colui  che 
dem  ; neqne  tabulas  non  legitime  f.ic-  per  ragione  di  lite  (2)  avesse  isti  tatto 
tas  in  quibns  ipse  ub  eam  causam  he*  erede  il  principe,  e ch'egli  non  appro- 
res  institutus  erat , probaturura  ; ne-  verebbe  qaelle  tavole  del  testamento 
que  ex  nuda  voce  heredis  nomee  admis-  non  legittimamente  fatte,  nelle  qoali 
surum  , neque  ex  vlla  scriptura  cui  egli  fosse  istituito  erede  per  sanarne 
jnris  auctoritas  desit,  atiqnid  adepto-  i vizi.  Nè  accetterebbe  il  titolo  di  e- 
rum.  Secundum  hoc  divi  quoque  Se*  rede  per  semplice  voce  del  testatore, 
verus  et  Anloninus  saepissime  rcscrip-  nè  terrebbe  cosa  alcuna  per  effetto  di 
sernnt  ; « Licei  enim  ioquiunt , legi-  scrittura  , alla  quale  mancasse  lauto- 
bus  soluti  simus  , attanjeu  legibusvi-  riti  del  dritto,  E questo  piu  volte  è 
Vlmus,  » stato  rescritto  da’  divini  Severo  , ed 

Antonino  : « Quantunque,  dicono  essi  , 

• noi  siamo  sciolti  dalle  leggi  , nondi- 

meno viriamo  sotto  le  leggi,  » 

TimiiS  XVIII,  TITOLO  XVtIV. 

DB  INOFFICIOSO  TESTAMENTO.  DEL  TESTAMENTO  INOFFICIOSO, 

Secondo  il  dritto  civile,  ed  ancora  secondo  il  dritto  introdotto 
dall’  uso  , e dall’  interpetrazione  relativamente  alla  diseredazione  , 
bastava  al  capo  di  famiglia  di  dichiarare  eh’  egli  diseredava  il  suo 
6gliuolo  , ed  alla  madre  o altri  ascendenti  materni , di  passar  sotto 
silenzio  i loro  discendenti , perchè  questi  non  avessero  alcun  dritto 
alla  loro  eredità.  L’ uso  , e i’  interpetrazione  de’  prudenti  intro- 
dussero un  nuovo  mezzo  di  mitigar  cosiffatto  rigore  (3). 

Quia  plerumque  parentes  line  eau-  Perchè  per  Io  piti  suole  avvenire  che 
la  liheros  silos  exheredanl,  vel  amiti  i padri  senz’ alcuna  cagione  avere  di- 
ttine iDdnclum  est  ut  de  inofficioso  a-  scredano  i loro  discendenti,  ovvero  non 
gere  possiti!  liberi  qui  querunlpr  aut  ne  fanno  menzione,  è stato  introdotto 
inique  se  ciheredatus,  ani  inique  prae-  che  i discendenti  possano  impugnare 
leritos  : hoc  colore  quasi  noo  sanae  come  inofficioso  il  testamento  , quan- 
mentis  fuerint  cum  testa mcntum  ordì-  do  si  dolgono  di  essere  stati  ingiusta- 

(I)  Cod.  6.  23.  27.  — (2j  Per  dare  all’  avversario  il  principe  per  con» 
tradittore— (3J  Ved.  quel  eba  he  detto  intorn*  a ciò  Hit(oire  «fu  droit  p,  227. 
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na  rent.  Sed  hoc  dicitur  , non  quasi  mente  diseredali  , o passati  sotto  si- 
'ere  furiusus  sit,  sed  recte  quidem  fe-  lento  , con  questo  colore  che  essi  te- 
cerit  testamentu  n , non  autem  ex  of-  statori  quasi  non  siano  stati  di  sana 
Scio  pietatis.  Nani  si  vere  furiosussit,  mente  quando  ordinarono  il  testamen- 
nullum  testamentum  est.  to.  Fer  questo  non  si  dice  che  il  te- 

statore veramente  fosse  pazzo  ; per* 
ciocchi  egli  rettamente  testò,  ma  non 
secondo  l'officio  della  pietà.  Chi  altri* 
mente  se  il  testatore  fosse  pazzo  , il 
testamento  senz'altro  sarebbe  nullo. 

Chiamasi  inofficioso  quel  testamento  che  è contrario  a’  doveri 
della  pietà  tra  parenti  ( in  officium  ) ; Paolo  nelle  sue  Sentenze  co- 
sì lo  definisce  : « Jno/ftciosum  dicitur  testamentum  quod  non  ex 
officio  pietatis  videtur  esse  conscriplum  » (1)  ; cioè  quello  nel  quale 
il  testatore  ha  diseredato  o passato  sotto  silenzio  senza  alcuna  le- 
gittima cagione  i figliuoli , o i parenti  , che  I’  affezione  e la  pietà 
naturale  gl' imponevano  di  chiamare  alla  sua  eredità.  L'  uso  intro- 
dusse il  dritto  d'impugnare,  e far  annullare  cotali  testamenti.  L’ o- 
rigine  di  siffatto  drillo  non  è fissata  in  modo  preciso  , ma  certa- 
mente rimonta  al  tempo  della  repubblica  verso  il  quinto  , o sesto 
secolo  di  Roma  ; in  una  delle  aringhe  di  Cicerone  contro  Verre  se 
ne  fa  menzione  (2).  L’  azione  contro  il  testamento  inofficioso  in- 
tentavasi  innanzi  ai  Centumviri  , come  tutte  le  altre  azioni  per  pe- 
tizione di  eredità  (3).  Questi  magistrati  se  trovavano  il  testamento 
contrario  alla  pietà  di  famiglia  ( inofficiosum  ) , ne  pronunziavano 
la  nullità  ; l’ eredità  testamentaria  cadeva  con  tutte  le  disposizio- 
ni contenute  nel  testamento , e I'  eredità  ab  intestato  si  apriva  a 
favore  di  coloro  che  eran  chiamati  dalla  legge  (4). 

Sine  causa.  Ma  se  il  testatore  aveva  avuto  giusta  cagione  di 
diseredare  , o lasciare  addietro  il  parente  che  si  querelava  , il  te- 
stamento non  era  inofficioso,  e non  se  ne  pronunziava  la  nullità.  Le 
cagioni  non  erano  legislativamente  determinate  , ma  erano  in  cia- 
scuna causa  abbandonate  alla  discrezione  del  giudice  , ed  il  testa- 
tore non  avea  alcun  obbligo  di  esprimerle  nel  suo  testamento.  Di 
tal  fatta  era  il  dritto  anche  dopo  le  ^istituzioni.  Ma  con  una  po- 
ti) Paul.  Seni-  3.  3.  1.  — (2)  Cicer.  ire  Verr.  1.  42.  — De  orat.  1.  38, 
57.  — (3)  Ved.  quel  che  si  è detto  de'  Centumviri  Histoire  da  droit.  p.  139. 
— ■ (l)  D.  5.  ?.  6 § t ; 8.  § tG.  f.  Ulp. 
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steriore  Novella  Giustiniano  determinò  quali  sarebbero  le  giuste 
cagioni  di  diseredare  , o passar  sotto  silenzio  , c richiese  che  fosse- 
ro espresse  nel  testamento  (1). 

Exheredant.  Questo  si  riferisce  al  capo  di  famiglia  rispetto 
ai  figliuoli  sottoposti  alla  sua  potestà  , che  ha  diseredati  ; percioc- 
ché se  li  avesse  soltanto  passati  sotto  silenzio  , il  testamento  sareb- 
be viziato  , secondo  le  regole  che  abbiamo  esposte  intorno  alla  di- 
seredazione ; e per  conseguente  non  vi  sarebbe  necessità  nè  dritto 
d' impugnarlo  come  inofficioso. 

Vel  omittwt.  Questo  si  riferisce  alla  madre  ed  agli  ascendenti 
materni  o altri , riguardo  ai  discendenti  che  non  hanno  in  loro  po- 
testà ; perciocché  il  loro  sileuzio  basta  , secondo  il  dritto  rigoroso, 
per  allontanare  cotali  discendenti  dalla  loro  eredità. 


1.  Non  antem  liberis  tantum  per- 
missum  est  lestamenlum  parentum  in? 
dB'i'isum  accusare  , vcrum  etiam  pa- 
renlibus  liberoruin,  Sorar  aulem  et  fra- 
ter  turpibut  personis  «cripti*  h redi- 
bus  ex  sacris  constituiionibus  praelali 
suoi.  Non  ergo  conira  omnes  heredes 
agerc  possunt.  Ultra  fratres  igitur,  et 
sorores  cognati  nullo  modo  aul  agere 
possunt , aut  ageutes  vincere. 


1,  E non  solamente  è permesso  ti 
discendenti  che  possano  accusare  il  te- 
stamento de'  padri  come  inoficioso,  ma 
è permesso  eziandio  a’  padri  di  accusar 
il  testamento  de*  discendenti.  La  so- 
rella ed  il  fratello  son  preposti  per  le 
sacre  costituzioni  alle  persone  turpi  che 
sono  scritte  eredi.  Non  possouo  dunque 
aver  azione  contro  qualunque  erede. 
Ed  oltre  ai  fratelli  ed  alle  sorelle  i 
cognati  non  possono  in  modo  alcuno 
muover  querela  , o movendola  ripor- 
tar vittoria. 


Soror  aulem  et  frater;  il  che  , secondo  il  dritto  civile , inten- 


ti) Queste  cagioni  riguardo  a' figliuoli  sono  quattordici:  t.°  se  il  figliuolo 
si  4 renduto  colpevole  d'un  iogiuria  grave  verso  suo  padre;  2.°  se  lo  ba  per- 
cosso; 3.°  se  ba  attentato  alla  sua  vita;  4.°  se  per  sua  denunzia  gii  ha  fatto 
soffrire  qualche  danno;  5 ° s’  egli  vive  in  compagnia  di  malfattori  ; 6.°  se  b« 
voluto  impedire  a suo  padre  di  far  testamento;  7.®  se  l'ha  abbandonato  nel- 
la pazzia  ; 8.®  se  non  l’ha  riscattalo  dalla  cattiviti  ; 9.®  se  il  figliuolo  è un 
eretico  che  non  riconosce  i quattro  primi  concili  ecumenici  ; 10.®  ss  ha  ac- 
cusato il  padre  di  delitto  capitale,  salvo  il  delitto  di  lesa  maestà  ; 11.®  se 
ha  avuto  commercio  con  la  madrigna,  o con  la  concabina  del  padre  ; 12.®  se 
si  scrisse  tra  commedianti  a malgrado  di  suo  padre;  13.®  se  egli  non  vuole  con 
la  sua  garentia  far  rilasciare  suo  padre  arreslato  per  debiti;  li.®  se  noe 
figliuola  minore  che  il  padre  voleva  maritare  e dotare  si  abbandona  ad  un* 
prostituzione  mercenaria  (Novella  US.cap.  3.). 
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devasi  esclusivamente  de’fratclli  e delle  sorelle  agnati,  membri  della 
medesima  famiglia;  perciocché  essi  soli  erano  eredi  legittimi  gli  uui 
rispetto  agli  altri.  La  costituzione  di  Costantino  , come  trovasi  nel 
codice  Teodosiano  , consacra  ancora  questo  principio  (1)  ; ma  Giu- 
stiniano ammette  al  dritto  d’ impugnare  il  testamento  come  inoffi- 
cioso , tutt’  i fratelli  consanguinei  cioè  generati  del  medesimo  pa- 
dre o che  fossero  ancora  nella  medesima  famiglia  , o che  ne  fos- 
sero usciti  (durante  agnalione  vel  non).  In  conseguenza  mettendo 
nel  suo  codice  la  costituzione  di  Costantino  la  fece  modificare  in 
questo  senso  (2).  Cosiffatto  era  il  dritto  delle  ^istituzioni,  secon- 
do il  quale,  i fratelli  uterini  restavano  esclusi  dalla  querela  d’ inoffi- 
ciosità (3). 

Turpibus  personis  scriptis  heredibus  : come  sarebbe  a dire 
gl'  istrioni,  i gladiatori,  le  prostitute,  le  persone  notate  d’ infamia. 
Deesi  a tal  riguardo  richiamare  alla  mente  ciò  che  abbiano  detto 
nella  nostra  General:  del  drillo  rom.  t.  I p.  47  della  perdita,  o delle 
alterazioni  dell'  exislimatio.  All’  occasione  della  querela  d’ inofficio- 
sità conceduta  a'  fratelli  ed  alle  sorelle , una  costituzione  di  Co- 
stantino distingue  con  precisione  i tre  gradi  tra  l’ infamia  , la  tur- 
pitudine , e la  levìs  nota  (4).  In  questi  tre  casi  egualmente  i fra- 
telli e le  sorelle  hanno  la  querela  d’ inofficiosità.  In  somma  il  loro 
dritto  era  molto  più  ristretto  di  quello  de’  discendenti  ; perciocché 
questi  potevano  querelarsi  per  cagione  d’ inofficiosità  contro  qua- 
lunque persona  istituita  erede  , a loro  danno  , ma  i fratelli  e le  so- 
relle noi  potevano  che  contro  le  persone  turpi  (5). 

II.  Tarn  aulem  naturales  liberi, quam  2.  E tanto  i discendenti  naturali  , 

tecundum  notlrae  eonstituiionis  divi-  quanto  gli  adottivi  fecondo  la  divisto- 
li) Cod.  Theod.  2.  19.  1.  e 2.  — (-2)  Cod.  3.  28.  27.  — (3)  Secondo  la 
novella  115  le  giuste  cause  di  omissione  rispetto  agli  ascendenti  sono  otto  ; 
l.°  se  hanno  accusato  i loro  discendenti  d’uu  delitto  capitale  ; 2.°  se  han  teso 
delle  insidie  contro  la  loro  vita  ; 3.®  avuto  commercio  con  la  moglie,  o con  la 
concubina  del  figliuolo  ; 4.°  impedito  che  noo  facessero  testamento  ; 5.°  se  non 
gli  hanno  riscattati  dagl'  inimici , 6.°  se  gii  hanno  abbandonali  nella  pazzia  ; 
7.°  per  cagione  di  eresia  ; 8.°  se  il  padre  ha  teotato  di  avvelenare  la  madre, 
o reciprocamente  (Novella  Ilo.  cap.  4.)  —(4)  Cud.  3.  28.  27.  const.  Const. 
— (5)  Rispetto  a’  fratelli , ed  alle  sorelle  vi  ha  tre  giuste  cause  di  omissione 
l.°  per  attentato  alla  vita  ; 2.°  accusa  di  un  delitto  ; 3-°  grave  danno  nella 
facoltà  ( Novella  22.  cap.  47  ). 
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sionem  adoptalì  , ita  demum  de  inof- 
ficioso testamenio  agere  possuot , si 
nullo  alio  jure  ad  bona  defuncti  ve- 
nire pottunt.  Nam  qoi  ad  hereditatem 
totani  vel  partemejus  alio  jure  veniunt, 
de  inofficioso  agere  non  possimi.  Po- 
stumi quoque  qui  nullo  alio  jnre  veni- 
re possuoi,  de  inofficioso  agere  possnnt. 


ne  della  nostra  costituzione  possono 
aver  azione  contro  il  testamento  come 
inofficioso,  quando  che  essi  non  abbiano 
altro  modo  a poter  pervenire  ai  beni  del 
morto i perciocché  chi  può  per  altra  via 
venire  a lotta  l'erediti,  o ad  una  parte, 
non  può  impugnare  il  testamento  come 
inofficioso.  1 postumi  parimente,  i quali 
non  possono  per  altra  ragione  venire 
ail’eredili,  hanno  libera  licenza  di  far 
querela  del  testamento  inofficioso. 


Secundum  noslrae  constitulionis  divi  sionem  adoptati : cioè  se- 
condo la  distinzione  stabilita  dalla  costituzione  di  Giustiniano  tra  i 
figliuoli  adottati  da  persone  estranee,  e quelli  adottati  da  un  ascen- 
dente, o gli  arrogati.  Noi  sappiamo  che  i primi  non  hanno  più  che 
un  dritto  di  successione  ab  intestato  sui  beni  del  padre  adottante  , 
senza  poter  fare  querela  se  sono  stati  omessi  o diseredati , anche 
senza  ragione  ( ved.  qui  sopra  p.  311). 

Si  nullo  alio  jure  ad  bona  defuncti  venire  possunt.  Cosi  l'azio- 
ne per  causa  d’ inofficiosità  è un  ultimo  ricorso  che  si  ha  solamente 
quando  non  vi  sia  altro  mezzo.  Se  per  esempio  si  tratta  d’ un  fi- 
gliuolo che  può  invocare  contro  il  testamento  paterno  la  nullità  , o 
il  possesso  de’  beni  contro  tabulas  , perchè  non  sia  stato  disereda- 
to , egli  non  sarà  ammesso  ad  impugnarlo  come  inofficioso  ; per- 
ciocché ha  un  altra  via  da  pervenire  all’  eredità.  Lo  stesso  è a dire 
prima  di  Giustiniano,  delle  figliuole,  de’ nipoti,  o pronipoti,  che  in 
caso  d' omessione  aveano  dritto  di  farsi  ammettere  per  una  parte 
in  concorrenza  con  gl'  istituiti-  Lo  stesso  finalmente  è a dire  , se- 
condo l’ esempio  arrecato  da  Ulpiano , dell’  arrogato  impubere  in- 
giustamente diseredato  , perchè  egli  ha  in  questo  caso  il  dritto  di 
richiedere  la  quarta  Antonina  (1). 

Postumi  quoque.  Però , quando  la  loro  nascita  non  dovea  rom- 
pere il  testamento  ; per  esempio,  allorché  il  padre  li  avea  disere- 
dati, o quando  trattavasi  del  testamento  della  madre,  o d’un  ascen- 
dente materno.  L’  azione  per  causa  d’ inofficiosità  era  loro  aperta  , 
e la  riuscita  non  era  dubbia;  perciocché  era  cosa  ben  evidente,  che 
essendo  postumi  non  avean  potuto  dare  ai  testatore  alcuna  giusta 
ragione  di  trasaudarli , o diseredarli. 

(l  D.  8.  2.  8.  S 18.  — V.  t.  I.  p.  323. 
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IU.  Sed  htec  ita  accipienda  sudi  si 
nlbil  eis  peuitus  a lestatoribus  testa- 
mento relictum  est  : qaod  nostra  con- 
stinolo ad  verecundiam  naturae  intro- 
iuiit.  Sin  vero  quanlacnmque  pars  he- 
reditatis  vel  res  eis  l'nerit  relieta  , de 
inofficioso  querela  quiescente,  in  quod 
eit  itesi  usque  ad  quartam  legitimae 
partii  repleatur,  licei  non  fuerit  adjec- 
iitm  , boni  viri  arbitrata  debere  eam 
compleri. 


3.  Ma  tatto  questo  si  debbe  inten- 
dere quando  il  testatore  non  abbia  la- 
sciato lor  cosa  niuna  nel  suo  testamen- 
to ; il  che  è stato  introdotto  da  noi  con 
una  nostra  costituzione,  per  onesti  del- 
la natura.  Ma  se  fosse  lasciata,  loro 
qualche  parte  dell’  eredità  o qualche 
cosa,  cessando  la  querela  d'inofficioso 
contro  il  testamento,  essi  avranno  sola- 
mente il  dritto  di  fare  aggiungere  quel 
che  lor  manca  fino  al  quarto  della  par- 
te legittima  , quantunque  il  testatore 
non  abbia  scritto  ch'essa  si  debba  riem- 
pire , e ciò  si  farà  per  parere  e per 
giudizio  di  qualche  uomo  da  bene. 


L’azione  per  causa  d'inofficiosità  del  testamento  diede  origine 
ad  una  nuova  teorica,  cioè  a quella  della  porzione  legittima  dovuta 
a'  discendenti,  ascendenti,  o fratelli  e sorelle  nel  loro  grado  di  ere- 
dità ab  intestalo. 

Noi  non  possiamo  determinare  positivamente  a quale  epoca  , 
e per  quale  gradazione  s' introdusse  cosiffatta  teorica  ; nondime- 
no la  generazione  probabile  di  tal  diritto  è questa.  Se  i discen- 
denti , ascendenti , o fratelli  e sorelle  futuri  eredi  ab  intestalo 
del  morto  fossero  stati  da  lui  nel  suo  testamento  istituiti  per  una 
parte  qualunque  per  quauto  piccola  si  voglia  , non  vi  era  rispetto 
a loro  nè  omissione  , uè  diseredazione  : in  questo  stato  di  cose  do- 
vea  il  testamento  annullarsi  come  inofficioso  , o no  ? ovvero  , {se 
il  morto  senza  istituire  queste  persone  per  eredi , avea  nondi- 
meno lascialo  loro  una  parte  de’  suoi  beni  per  legato , donazio- 
ne , o altrimenti , dovea  il  testamento  tenersi  eziandio  come  i- 
nofficioso  ? non  poteva  forse  intervenire  che  nello  stesso  interesse 
del  figliuolo  , per  esempio  , per  evitare  i pesi , e la  risponsabilità 
che  trae  seco  la  qualità  di  erede  , gli  avesse  il  padre  lasciato  una 
parte  de’  suoi  beni  a titolo  di  legato  , o di  donazione  piuttosto  che 
a titolo  d’ istituzione  ? Cosi  stando  la  cosa  qual  parte  de'  beni  bi- 
sognava che  il  testatore  avesse  lasciata  per  istituzione  , per  lega- 
to , o altrimeote  a’  suoi  discendenti , ascendenti , o fratelli  e so- 
relle futuri  eredi  ab  intestalo  , perchè  il  testamento  non  si  avesse 
a riguardare  come  inofficioso  ? Intorno  a tutte  siffatte  quistioai  è 
T.  II.  47 
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da  osservare  che  a principio  non  vi  dovè  esser  alcuna  regola  ferma* 
ie.  L’ azione  per  cagione  d'inofficiosità  non  era  un'azione  di  stretto 
dritto  per  un  vizio  assoluto  e ben  determinato.  Il  testamento  non 
si  annullava  che  come  contrario  a'  doveri  della  parentela  , come  in- 
dicante nelle  sue  disposizioni  una  volontà  irragionevole  e senza  ri- 
flessione. Ai  centumviri  si  aspettava  di  estimare  la  cosa  sotto  que- 
sto riguardo, secondo  le  varie  circostanze;  essi  dunque  doveano  giudi- 
care se  le  liberalità  del  testatore  verso  i querelanti  non  erano  suf- 
ficienti a soddisfare  a’  doveri , ed  all'  affezione  della  parentela  ; 
non  vi  era  dunque  nulla  che  fosse  positivamente  determinato  e sta- 
bilito. Ma  negli  ultimi  anni  della  repubblica  nel  714  fu  pubblicato 
sotto  il  nome  di  legge  Falcidia  ( lex  FALCIDIA)  un  plebiscito,  di 
cui  avremo  fra  breve  a far  parola  ( Ved.  qui  appresso  tit.  XXII  ), 
pel  quale  fu  ordinato  che  ogni  erede  istituito  per  testamento  non 
potesse  esser  gravato  di  legali , nè  di  fedecommessi  oltre  le  tre 
quarte  parti  della  sua  porzione  ereditaria  , di  maniera  che  sempre 
almeno  un  quarto  franco  e libero  gli  rimanesse.  E sia  che  la  legge 
Falcidia  contenesse  formalmente  riguardo  all'  eredità  ab  intestato 
una  disposizione  analoga  , a favore  degli  eredi  del  sangue  , ai  quali 
era  aperta  l' azione  d' inofficiosità  ; o sia  che  per  interpetrazione  la 
detta  legge  si  fosse  estesa  , il  fatto  è che  a questi  eredi  del  sangue 
fu  attribuito  il  medesimo  dritto  che  agli  eredi  istituiti , e che , 
sotto  pena  di  far  annullare  il  testamento  come  inofficioso  , dovette- 
ro sempre  , salvo  una  giusta  causa  di  diseredazione  o un  intera  o- 
missione,  avere  la  quarta  parte  della  porzione  ereditaria,  che  loro 
sarebbe  spettala  ab  intestalo.  Tal'  è 1’  origine  di  quella  parte  , che 
in  una  costituzione  di  Teodosio  e di  Valentiniano  messa  nel  codice 
Teodosiano  formalmente  è detta  la  Falcidia  ( solarti  eis  Falcidiarti 
debitae  successioni  relinquant  ) (1)  ,*  che  una  Novella  di  Maggio- 
riono  parimente  appella  ia  quantità  della  legge  Falcidia  ( sola  Fal- 
cidiae  qaantitas  ) (-2);  che  altri  testi  chiamauo  eziandio  la  porzione 
dovuta  per  legge  ( porlio  legibus  debita  ) , porzione  legittima  (por- 


. (1)  Cod.  Theod.  16.  7.  28.  — Questo  nome  di  Falcidia  parimente  le  è dato 
in  una  costituzione  di  Arcadio , ed  Onorio  messa  nel  Codice  di  Giustiniano  : 
9.  8.  5.  $ 3 — (2)  Divi  Majoriani  A Irgum  noiellarum  lib.  tit.  8.  De  tot» 
timonialUnit  et  viduis  et  de  luccetsionibut  earum.  1.  § 3. 


Digitized  by  Google 


TIT.  XVIII.  DEI  TESTAMENTO  INOFFICIOSO.  373 

fio  legilima  ) (1)  , onde  i cementatori  han  dedotta  la  deoominazio- 
ne  pura  e semplice  di  legittima  (2). 

ld  quód  tis  deest  usqtie  ad  quartam  legitimae  partii  replea - 
tur , licet  non  fuerit  adjectum.  Da  principio  era  indispensabile 
che  il  testatore  avesse  dato  egli  medesimo  la  quarta  parte  compiu- 
ta , o almeno  che  avesse  formalmente  aggiunto  alle  sue  disposizio- 
ni , che  in  caso  d’ insufficienza  si  dovesse  compiere  : altrimente  ai 
dava  luogo  all’  azione  per  causa  d’ inofficiosità.  Ed  in  questo  stato 
tro\  avasi  il  dritto  anche  sotto  Costantino , secondo  una  costituzione 
di  lui  messa  nel  codice  Teodosiano  (3).  Giustiniano  fu  il  primo  a 
stabilire  che  eziandio  nel  caso  che  il  testatore  bori  avesse  aggiunta 
questa  disposizione  ( licet  non  fuerit  adjectum  ) , il  diritto  dell’  e- 
rede del  sangue  si  limiterebbe  a far  compiere  il  quarto  : cosi  per 
poca  cosa  che  il  testatore  abbia  lasciata  all’erede  del  sangue,  ciò 
basta  ad  escludere  l’ azione  d’ inofficiosità  , e non  rimane  altro  che 
l’ azione  in  supplemento. 



IV.  Si  tutor  nomine  pupilli.cujus  tu-  4.  So  un  tutore  avrà  in  nomo  don 
telam  gerebat,  ei  testamento  patrissui  pupillo  , di  cui  amministri  la  tutela  . 
legatum  areeperil,  rum  nìhil  erat  ipsi  accettato  un  legato  del  testamento  di 
tutori  relietum  a patre  tuo,  nihitoini-  suo  padre,  il  quale  nulla  abbia  lascia- 
pus  poi  crìi  nomine  tua  de  inofficioso  la  ad  esso  tutore,  pub  impugnare  per 
patria  testamento  agere,  tuo  eonio  il  teslameoto  del  padre  co- 

- me  inofficioso. 

Nomine  suo.  L’ accettazione  eh’  egli  ha  fatta  d’ un  legato  la- 
sciato al  suo  pupillo  non  gli  può  essere  opposta  come  una  ratifica 
che  egli  abbia  fatta  del  testamento  ; perciocché  in  siffatta  accetta- 
zione egli  ha  operalo  non  già  nel  suo  nome  , ma  nella  sua  qua- 
lità obbligatoria  di  tutore  , adempiendo  in  ciò  non  un  8tto  votan- 
ti) C.  3.  28,  28.  30  e 31,  — (2)  Cujacio  era  stato, indotto  dsll'iotitolazio- 
ne  probabilmente  alterata  d’  una  legge  del  Digesto  ( 5.  2.  4.  f.  Gai.  ) ad  at- 
tribuire l’origine  della  porzione  legittima  ad  una  certa  legge  Glicia  interamen- 
te ignote.  Ma  1’  esposizione  che  noi  ora  ne  abhiam  fatta  , il  nome  di  Falci- 
dia che  le  è dato  dalle  costituzioni  degl’  imperadori  , e che  noi  troviamo  e- 
ziandio  nella  legge  romana  de’  Borgognoni  31.  (30),  ed  anche  appresso  i Fran- 
chi , come  lo  dimostra  il  Savignj  nella  sua  storia  del  dritto  romano  al  medio 
evo  ( t.  2.  c,  9.  § 41,  — voi,  1.  p.  72.  nota  5 della  traduzione),  parecchie  al- 
tre autorità  , lutto  in  fine  ci  prova  che  la  porzione  legittima  degli  eredi  del 
sangue  deriva  se  non  testualmente  , almeno  per  estensione  dalla  legge  Falci- 
ia.  — (3)  C.  Tbeod.  2.  19.  4, 
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tario  , ma  un  dovere  Toriato.  Egli  dunque  avrà  libera  licenza  di 
impugnare  nel  suo  proprio  nome  ( nomine  suo)  il  testamento  come 
inofficioso.  La  cosa  andrebbe  altramente  , se  I*  atto  d'  approvazione 
anche  indiretta  Tosse  stato  interamente  libero  e volontario  da  parte 
sua  , come  sarebbe  se  egli  avesse  assunta  la  qualità  di  avvocato  , 
o di  procuratore  per  domandare  il  rilascio  d’un  legato  a nome  d’un 
legatario  (1), 


V.  Sed  si  e contrario  pupilli  nomi* 
ne  , cui  njhil  reliclum  fuerit  de  inof- 
ficioso egerit , et  luperalut  et I , tutor 
quod  sibi  in  eodem  testamento  legatum 
reljciuui  est  ( non  amittii, 


b.  per  il  contrario  se  il  tutore  a no- 
me del  pupillo  , al  quale  non  fu  la- 
sciata cosa  alcuna  ì ri  tenterà  1'  arone 
d’ inofficiosità,  e tyecuniberà,  non  per- 
derà il  legato  «he  gl)  è stato  lasciato  in 
quel  medesimo  testamento. 


Ei  superatili  est.  Qui  l!  ipotesi  è tutta  al  contrario  , ma  la  ra- 
gione di  decidere  è la  medesima.  Si  ha  da  sapere,  per  l'intelligenza 
di  questa  decisione  che  ogni  erede  il  quale  oveq  impugnato  a torto 
il  testamento  come  inofficioso  , e la  cqi  domanda  veniva  rigettata  , 
perdeva,  come  iodegno,  i legati , 0 altre  disposizioni  messe  in  quel 
testamento  a favore  di  lui  ; ed  iti  tal  caso  ne  Taceva  guadagno  il  fi- 
sco (2).  Ida  qui  il  tutore  non  avendo  intentata  I'  azione  nel  suo 
propriq  nome  , nè  yolontariamente  , non  è incorso  iq  alcuna  inde- 
gnità, 


VI.  Igitpr  quartaro  quia  debet  ba- 
bere,  ut  de  inofficioso  testamento  age- 
re  non  possit  , sive  jure  ^ereditario  , 
«ire  jure  legali  aut  fideicommìssi,  ve} 
si  morti?  causa  ci  quarta  donata  fue- 
rit;  vel  inter  ti'qs,  in  iti  tantummo - 
do  cafibus  quorum  mmlionem  faeit  no- 
atra contliluliiq  tei  aliit  modit  qui  eon- 
ttilulionibut  contineniur-  Quod  autem 
de  quarta  dizimus  ita  inlelljgeudum 
est  ut  sive  tiQus  fuerit  , siye  plnres  , 
quibus  agere  de  inofficioso  testamento 
permiuitiir  , un*  quarta  eis  dari  pos- 
sit, ut  prò  rata  eis  distrihualup,  ides} 
prò  virili  portione  quarta- 


6.  Adunque  , accioccbà  alcuno  non 
possa  intentar  1’  azione  d’  inufficiosità, 
debbe  aver  la  quarta  parte  lasciata  o 
per  eredità  , o per  legato  , o per  fé, 
decommesso,  o per  donaiione  per  cause 
di  morte,  o per  donazione  tra  vivi,  ma 
in  quei  casi  però,  de’  qual»  fi  fa  men- 
zione nella  noitra  costituitone , o ir» 
qualunque  altro  modo  contenuto  nel- 
le costituzioni.  E quello  che  abbia- 
mo detto  della  quarta  parte  si  debbe 
intendere  a questo  modo  che  se  sarà  qo 
solo,  o più  coloro  ai  quali  è lecito  im- 
pugnare il  testamento  come  inofficioso, 
pi  debba  dar  loro  una  sola  quarta  par- 
te,  la  quale  si  distribuisca  tra  loro  per 
rata  , vale  a dire  a ciascuno  11  quarta 
della  sua  porzione  virile. 


(I)  D.  ».  ».  32.  f.  Pani.  - (2)  D.  8.  28-  8 f.  Cip. 
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Questo  paragrafo  dà  luogo  ad  esaminar  due  quistiooi,  che  per 
altro  sono  essenzialmente  correlative:  1°  In  che  modo  si  ha  da  fare 
il  computo  per  determinare  la  porzione  legittima?  2°  a qual  titolo, 
ovvero  per  qual  sorta  di  liberalità  deesi  lasciar  questa  porzione  agli 
eredi  del  sangue  ? 

J»er  determinare  la  porzione  legittima  si  vuol  considerare  il 
patrimonio  del  morto  qual  esso  era  al  momento  della  sua  mor- 
te (I)  , fatta  deduzione  delle  spese  funebri , de’  debiti  , e libera- 
zioni di  schiavi  (2)  ; per  altro  tutte  le  cose  che  formano  T og- 
getto di  legati  , ed  altre  liberalità  testamentarie  vi  son  sempre 
comprese , perciocché  esse  nel  momento  della  morte  sono  ancora 
nel  patrimonio,  Vi  si  comprendono  eziandio  a questo  titolo  le  do- 
nazioni a causa  di  morte  (3),  E di  tutta  questa  massa  così  for- 
mata prendendo  la  quarta  parte  si  avrà  il  valore  della  porzione 
legittima. 

Le  donazioni  tra  vivi , che  il  morto  per  avventura  avesse  fatte 
vivendo,  non  entrano  nella  massa  pel  computo  della  porzione  legit- 
tima ; perciocché  esse  non  erano  più  nel  patrimonio  del  defunto  al 
momento  della  sua  morte  : tranne  nondimeno  il  caso  , che  non  fos- 
sero esse  medesime  impugnate  per  cagione  d' inofficiosità  per  aver 
oltremodo  esaurito  il  patrimonio  del  morto,  nello  scopo  di  rende? 
vana  ed  illusoria  la  querela  d'inofficiosità  testamentaria  : perocché 
jioi  sappiamo  da  un  titolo  particolare  del  Codice  e da’  frammenti 
del  Yaticano  scoperti  non  ha  guari , che  siffatta  azione  era  am- 
messa contro  le  donazioni  (4). 

Ma  se  1’  erede  del  sangue  avea  ricevuto  dal  testatore  alcune 
liberalità,  doveano  queste  entrar  nella  massa  pel  computo  della  por- 
zione legittima  ? Rispetto  ai  legati,  fedecommessi , o donazioni  a 
causa  di  morte  non  v'  era  dubbio  alcuno.  Poco  importava  se  queste 
liberalità  fossero  state  fatte  all’erede  del  sangue,  o a qualsivoglia  al- 
tra persona  : la  regola  generale  era  che  esse  si  computavano  nella 
massa  , perciocché  facevano  ancora  parte  del  patrimonio  al  mo- 
mento della  morte , e tutto  quello  che  a tal  titolo  era  stato  lasciato 

(1)  G.  3.  28.6.  — (2)  Paul.  Sent.  3.  8.  6.—  D.  8.  2.  8 S 9.  — (3)  C.  8. 
87.  2. — Ved.  su  tutto  questo  i particolari  che  ne  daremo  qui  appresso  tit.  22.  $ 
3.  pel  computo  della  Falcidia:  le  regole  generali  sono  le  medesime  , perciocché, 
questa  è una  specie  di  Falc'dia. — (4)  Vatic.  Jur.  Fragni.  SS  *70 , 271  , 280, 
281,  282.  — C.  3.  29. 
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alF  erede  dei  sangue  si  computava  come  altrettanto  da  doversi  im- 
putare sulla  quota  che  gli  spettavo. 

Quanto  alle  donazioni  tra  vivi  ricevute  dall’  erede  del  sangue, 
vivendo  il  testatore  , vi  erano  delle  distinzioni  a fare.  Giacché  la 
regola  generale  era  che  le  donazioni  tra  vivi  non  entravano  nella 
massa  , questa  regola  dovea  aver  luogo  per  le  donazioni  fatte  all'  e- 
rede  del  sangue  non  altrimenti  che  per  quelle  fatte  ad  ogni  altra 
persona.  Adunque  soltanto  per  eccezione  l’erede  del  sangue  era  te- 
nuto a farle  entrar  nella  massa  , e ad  imputarle  sulla  sua  porzione 
legittima  , in  taluni  casi , che  il  testo  sommariamente  accenna. 

In  iis  tanlummodo  casibus,  quorum  menlionem  facit  nostra 
constitutio.  Cioè  nel  caso  che  la  donazione  tra  vivi  gli  era  stata  fatta 
sotto  la  condizione  espressa  che  si  dovesse  imputar  sulla  legittima; 
]'  accettazione  di  cosiffatta  condizione  non  toglieva  all’  erede  il  dritto 
di  reclamare  , ma  I’  obbligava  ad  imputare  la  donazione  , e per 
conseguenza  a non  poter  altro  reclamare  che  il  compimento  della 
sua  quarta  (1).  Ed  ancora  nel  caso  che  si  trattava  di  ciò  che  gli  era 
stato  donato  tra  vivi  a fine  di  comperare  un  impiego  , o un  grado 
militare  (ad  mitiliam  emendam)  (2). 

Vel  a! iis  modis  qui  coìistitulionibus  continenlur.  : In  alcuue 
edizioni  si  legge  erroneamente  nel  testo  , nostris  conslitutionibus; 
non  si  tratta  più  della  costituzione  di  Giustiniano  , ma  delle  costi- 
lutuzioni  in  generale  , come  si  può  vedere  dalla  parafrasi  di  Teofi- 
lo. Questi  casi  sou  quelli  della  dote  , e della  donazione  per  causa  di 
nozze  che  entrano  nella  massa  pel  computo  della  porzione  legittima, 
e su  questa  vengono  imputate  (3). 

Giustiniano  ha  eziandio  per  alcune  sue  Novelle  introdotto  in 
questi  diversi  punti  delle  importanti  modificazioni.  Cosi  egli  ha  au- 
mentata la  quantità  della  porzione  legittima  , lacuale  non  debb’  es- 
sere più  solamente  del  quarto  , ma  della  metà  della  successione  , se 
i legittimari  sono  più  di  quattro  ; e nel  caso  contrario  , del  terzo. 
Questo  aumento  ha  luogo  tanto  pe'  discendenti , quanto  per  gli  a- 
scendenti,  fratelli  o sorelle  , a favore  de’quali  l’azione  d’ inofficio- 
sità era  stata  a principio  introdotta  (4). 

(t)  D.  S 2.  25.  pr.  f.  Ulp.  — C.3.  28.  55.  § 2.  costitniione  di  Giustiniano 
— (2)  C.  iti  30.  $ 2.  cosi,  di  Giostioiaoo.  — Si  vede  da  questa  costituzione  che 
alcuni  ({radi  militari  erano  già  venali  a quel  tempo  — (3)  C.  3.  38.  2®.  constit. 
Zeoon  ; 30.  § 2.  — C.  6.  20.  20.  pr.  — (t)  Novel.  18.  cap.  1. 
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Non  è più  lecito  di  passar  sotto  silenzio , e diseredare  i di- 
scendenti , o gli  ascendenti  , anche  quando  si  è lasciata  loro  la 
porzione  legittima  a titolo  di  donazione  , di  legato  , o di  fedecom- 
messo  : è necessario  dar  loro  la  qualità  di  eredi , fosse  pur  per  un 
oggetto  particolare  , salvo  a compiere  ciò  che  manca  alla  porzione 
legittima  (1).  .,  - 

Secondo  il  dritto  civile  , ed  anche  secondo  il  dritto  delle  Iu- 
stituzioni  , il  testamento  annullato  come  inofficioso  , era  annullato 
per  intero  , e tutte  le  sue  disposizioni  venivano  meno.  Secondo  la 
medesima  novella  di  Giustiniano  , esso  non  sarà  annullalo  se  non 
per  quel  che  riguarda  I'  istituzione  di  erede  ; ma  i legali , i fede- 
commessi , le  manomissioni , le  nomine  di  tutori  sussisteranno  , e 
saranno  eseguite  (2). 

L'  azione  contro  il  testamento  per  cagione  d’  inofficiosità  si 
trova  in  diversi  casi  estinta  : 1°  Se  il  querelante  ha  transatto  con 
gli  eredi , perciocché  la  promessa  di  non  attaccare  il  testamento 
fatta  , vivendo  ancora  il  testatore  , sarebbe  nulla , ma  dopo  la  sua 
morte  , può  aver  luogo  la  transazione  (3)  ; 2°  se  egli  ha  abbando- 
nata la  sua  azione  (4)  ; 3°  se  ha  riconosciuto  il  testamento  come 
buono  e valido  ( agnovit  judicium  testatoris  ) o direttamente  , o in- 
direttamente ; per  esempio  , ricevendo  un  legato  , chiedendo  l’ e- 
secuzione  di  qualcuna  tra  le  sue  disposizioni  (5);  4°  s’egli  ha  lasciato 
trascorrere  il  termine  Gssato  anticamente  a due  anni  soltanto  (6)  , 
ma  esteso  dipoi  a cinque  (7)  ; a capo  di  questo  spazio  di  tempo  , 
che  non  comincia  a correre  se  non  dal  giorno  dell’  adizione  (8)  , 

(1)  Novel.  115.  cap.  3,  e 4.  — (2)  Ivi  in  fin. ».  —(3)  D.  5.  2.  27.  — C.  3. 
28.  35.  § 2. — Paul.  Seni.  4.  5.  8.—  (4)  D.  5.  2.  8.  J.  1.— (5)  Ivi  23. 
$ 1;  31  §§  2 , 3 , e 4.  — (6)  Lettere  di  Plinio  5.  1.  — (7)  Noi  troviamo  l’e- 
nunciazione'di  questo  termine  in  una  costituzione  degl’  imperadori  Graziano, 
Valenliniano , e Teodosio,  messa  nel  codice  Teodosiaoo  2.  19.  5;  in  una  co- 
Bliluzione  molto  anteriore  ( anno  239  ) degl’  imperadori  Valeriane,  e Galliano 
net  codice  di  Giustiniano  3.  28.  16.  ; ed  in  line  due  frammeuti  al  Digesto  pos- 
sono far  pensare  (he  il  termine  era  già  esteso  a cinque  anni  al  tempo  d’Ulpiano, 
e di  Modcstino  D.  5.  2.  8.  § 17.  f.  Cip.— 9.  f.  Modest.— (8)  C.  3.  28.  36.  § 2. 
cosi.  Giusi.  Per  questa  costituzione  Giustiniano  conferma  1’  avvilo  di  Ulpiano  , 
e ributta  quello  di  Modcstino,  il  quale  voleva  far  correre  il  termine  dal  jgiorne 
della  morte  ; Giustiniano  impone  nel  tempo  medesimo  all' erede  istituito  l’ ob- 
bligo di  manifestare  in  questo  caso  , la  sua  intenzione  intorno  all'adizione,  nel 
vermine  di  sei  mesi,  o di  un  auno, secondo  che  abita  nella  medesima  provincia,  o 

aldilà.  " . , • ‘ 
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1*  azione  del  testamento  inofficioso  è prescritta  , perchè  si  reputa 
aver  col  suo  silenzio  approvato  il  testamento  ; 5°  s’  egli  muore  sen- 
l’ aver  intentata  nè  preparata  I'  azione  ; ma  s’  ei  f avesse  prepara- 
ta , vale  a dire  avesse  manifestato  l’ intenzione  d*  intentarla  , e co- 
minciato a dare  delle  disposizioni  a tal  riguardo , il  dritto  d' inten- 
tarla passerebbe  a’ suoi  eredi  (1). 

Non  è lo  stesso  dell’  azione  per  compimento  della  porzione  le- 
gittima : essa  non  si  estingue  nè  per  riconoscimento  del  testamen- 
to , nè  per  prescrizione  di  due  o di  cinque  anni , nè  per  la  morte 
del  legittimario  (2). 

TITULIJS  XIX.  TITOLO  XIX. 

DE  HEREDDM  QUALITATB  , ET  DELLA  QCALITA1,  E DELLA  DIFVE- 
DIFFERENTE.  RENZA  DEGLI  EREDI. 

Heredes  antem  aut  necessarii  dicun-  Gli  eredi  son  detti  o necessari,  o suoi 
tur  , aut  sui  et  necessarii  , aut  ex-  e necessari , o estranei, 
trauei. 


La  differenza  tra  questi  tre  ordini  di  eredi  consiste  essenzial- 
mente nella  maniera  di  acquistare  , o di  poter  rifiutare  i’  erediti. 
£ però  il  presente  titolo  tratta  dell'  acquisto,  e della  rinuozia  delle 
eredità. 


I.  Nccessarius  hrres  est  termi  htret 
tnsliiutus  : ideo  sic  appellati»  , qnia 
tilt  velit  , lice  nolit  , ornili  modo  posi 
mori  e m testaloris  , prolimis  libar  , et 
necessarius  heres  fit.  linde  qni  faculta- 
tes  suas  suspectas  habent,solent  serv um 


1. L’erede  necessario  è lo  «chiavo  irti- 
lutto  eredt,  ed  è cosi  chiamato,  percioc- 
ché o voglia,  o non  voglio,  subito  dopo 
la  morie  del  testatore  diviene  libero,  ed 
erede  necessario.  Laonde  coloro  che  du- 
bitarlo della  lo  o facoltà  sogliono  iali- 


ti) D.  5.  2.  6.  §.  2.  — Ivi  7. — C.  3.  28.  5.  — Nel  caso  particolare  di  cui 
nella  precedente  nota  abbiano  parlalo,  se  il  legittimario  morisse  prima  di  spirare 
11  termine  prefisso  all’  istituito  per  manifestare  la  sua  intenzione  , trasmettereb- 
be l’azione  a'  suoi  discendenti  quando  anche  non  l'avesse  ancora  preparate  ; ma 
questo  faiore  non  avrebbe  luogo  per  altri  eredi  diversi  da’  discendenti.  — (2)  C. 
3.  28.  33.  § 2.  — Ili  34.  in  fine.  — Malamente  si  ragionerebbe  se  da  questa  co- 
stituzione si  volesse  inferire,  che  anche  l' azione  per  supplemento  si  prescriveva, 
■n  ciuque  anni. 
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sunm  primo,  vel  sccundo,  vel  etiam  ul- 
teriore grado  hcredem  iastituere,  ut,  si 
creditoribus  satis  non  fiat , polius  ejus 
heredis  bona,  qttam  ipsius  testatoris  a 
creditoribus  po ssideantur  , vel  distra- 
hantur  , vel  inter  eos  dividantur.  Pro 
hoc  tamen  incommodo  illud  et  commo- 
dum praestatur  ut  ea,  quae  post  mor- 
tem  patroni  sui  sibi  adquisierit,ei  reser- 
ventur.  Et  quamvis  non  sufiìciant  bona 
defuncti  creditoribus  , tamen  ex  alia 
causa  quae  sibi  adquisivit  , non  ve- 
neuut. 


tuir  erede  qualcuno  de'  loro  schiari, 
nel  primo  grado,  nel  secondo,  nel  terzo, 
o più  oltre,  acciocché,  non  essendovi  da 
pagare  i creditori,  siano  i beni  possedu- 
ti, venduti,  o divisi  da'  creditori  piutto- 
sto a nome  dell’  erede  che  di  esso  testa- 
tore. E per  questo  incomodo  che  ne  vie- 
ne allo  schiavo, egli  ne  riceve  questo  co- 
modo , che  tutto  ciò  che  acquista  dopo 
la  morte  del  suo  padrone  è riservato  a lui, 
c quantunque  i beni  del  morto  non  fos- 
sero abbastanza  per  pagare  i debiti , le 
cose  da  lui  acquistate  per  altra  causa 
non  si  potranno  far  vendere  da'  cre- 
ditori. 


Servus  heres  institulus : Ben  inteso  allorché  istituito  dal  suo 
proprio  padrone  dee  divenire  per  vigore  del  testamento  libero  , ed 
erede  in  un  tempo  medesimo:  si  in  cadem  conditione  manserit,  sic- 
come qui  sopra  abbiamo  esposto  pag.  320. 

Sive  velil  site  nolit.  Per  conseguenza  o che  lo  schiavo  sia  pu- 
bere o impubere , ed  anche  infans , o che  sia  in  istalo  di  sana 
mente  o di  demenza  , l’ eredità  ugualmente  gli  è acquistata  , per- 
chè 1’  acquisto  si  fa  di  pieno  dritto,  senza  alcun  atto  di  sua  volontà. 

Posi  morlem  lestaloris.  L’epoca  in  cui  diviene  libero  ed  crede 
necessario  nel  tempo  medesimo  , è quella  della  morte  del  suo  pa- 
drone , se  la  libertà  e l’ eredità  gli  sono  state  lasciate  amendue  pu- 
ramente e semplicemente;  e soltanto  quella  dell'adempimento  della 
condizione , se  tutte  e due  , o eziandio  se  1'  una  , o l’ altra  , sia  la 
libertà  , sia  l’ eredità  , gli  sia  stata  lasciata  sotto  condizione  : pe- 
rocché la  condizione  imposta  a qualunque  delle  due  cose  sospende 
ugualmente  1’  altra  (1). 

Polius  ejus  heredis  bona  , quam  ipsius  testatoris  a creditori- 
bus  possideantur  : « Vale  a dire  , aggiugne  Gaio  , allineile  l'igno- 
minia che  risulta  dalla  vendita  de’  beni  ricada  sull’  erede  piuttosto, 
che  sul  testatore  medesimo  ; quantunque  Sabino  , nella  sua  opera 
a Futìdio,  sia  d’  avviso  che  quest’  erede  dovrebb’  esser  liberato  dal- 
l’ ignominia  , perchè  egli  soffre  la  vendita  de’  beni  non  per  suo 
proprio  vizio , ma  per  una  necessità  di  dritto  ; tuttavia  noi  usiamo 

(1)  D.  28.  S.  § 1.  ?.  f.  lilp.  — 21  § 1.  f.  Pomp.  — 28.  f.  lai. 
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d’ un  altro  dritto  ( sei  alio  jure  ulimur)  (1).  » Espressione  la  quale 
dimostra  che  l’ignominia,  delia  quale  si  ragiona,  non  era  una  sem- 
plice ignominia  di  opinione  , ma  uu  ignominia  di  dritto,  che  pro- 
duceva degli  effetti  legali  (2). 

Illud  ex  commodum  praeslalxxr.  Il  primo  vantaggio  eh'  egli  ri- 
ceve , dice  Teofilo  , è innanzi  lutto  la  libertà  più  preziosa  che  al- 
tra cosa  al  mondo.  Inoltre  il  pretore  gliene  dà  un  secondo  , quello 
che  da’  commentatori  è detto  benefizio  di  separazione.  La  separa- 
zione tra  i beni  del  defunto  , e quelli  dell'  erede  non  era  già  un 
privilegio  speciale  allo  schiavo  erede  necessario.  Questo  era  un  drit- 
to più  esteso  introdotto  dal  pretore  per  temperare  le  rigorose  con- 
seguenze della  confusione, la  quale  si  operava  secondo  lo  stretto  drit- 
to tra  i beni  del  defunto  , e quelli  dell’  erede.  Noi  troviamo  nel  Di- 
gesto un  titolo  intero  su  tal  materia,  il  titolo  de  separationibus  , e 
nel  Codice  de  separationibus  bonorum  (3).  La  separazione  de’  beni 
ottenevasi  per  decreto  del  pretore  o del  presidente  (4)  : essa  era 
più  spezialmente  stabilita  pei  creditori  dell’  eredità  , i quali  , allor- 
ché l’erede  era  insolvibile  , aveano  interesse  che  i beni  del  defunto 
non  si  confondessero  con  quelli  dell’erede.  Lo  schiavo  erede  neces- 
sario poteva  aneli’  egli  richiedere  ed  ottenere  la  separazione  de'  be- 
ni , purché  non  avesse  per  ancora  maneggiato  i beni  dell’  eredità 
( scilicel  si  non  atligerit  bona  patroni).  Per  effetto  di  tal  separa- 
zione, benché  egli  restasse  sempre  erede,  e tenuto  secondo  lo  stretto 
dritto  , a tuli’  i debiti  del  defunto,  i creditori  non  potevano  rivol- 
gersi che  sopra  i beni  dell’  eredità  ; tutto  quello  che  lo  schiavo  di: 
venuto  libero  acquistava  di  poi , compresi  anche  i crediti , che  per 
avventura  potesse  avere  contro  il  testatore  , dovea  restar  separato 
e sicuro  dagli  attacchi  de’  creditori  ereditari  (5). 

U.  Sul  aulera  et  necessari!  heredes  2.  Gli  eredi  suoi , e necessari  sono 
sunt  velati  filius.  Glia,  nepos  neptisque  il  Ggliuolo  , la  figliuola,  il  nipote,  U 
ex  Clio,  et  deinceps  ceteri  liberi  qui  mo-  nipote  nati  del  Ggliuolo  , e tutti  gli  al- 
do in  potestate  morientis  fuerint.  Sed  ut  tri  discendenti  , ebe  sono  stati  in  po> 

(1)  Gai.  2.  § 154. — TeoGlo  nella  sua  parafrasi  allegava  la  medesima  ra- 
gione.— (2)  Come  appo  noi  il  fallimento.  - La  vendita  de’beni,  di  cui  si  trat- 
tava al  tempo  di  Gaio,  era  quella  che  Giustiniano  ha  abolita:  vcd.  qui  appres- 
so iib.  3.  tit.  12.  E però  il  nostro  testo  non  dice  come  Gaio,  bona  veneunt  • 

ma  bona  a crediturihus  possideanlur.  — (3)  D.  42,  t>,  — Cod.  7.72. (4)0* 

42.  6.  1.  pr.  s § 11.  f.  Ulp.  - (5)  Ivi  §18. 
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nepos.neplisvc  sui  heredes  stnt.non  suf- 
ficit eum  eamve  io  potestaie  «vi  tnorlis 
tempore  fuisse  ; sed  opus  est  ut  pater 
ejns  vivo  patrc  suo  desierit  stius  heres 
esse,  aut  mòrte  interceptus,  aut  quali- 
bel  alia  ralione  liberatus  potestate  ; 
fune  c»im  nepos  , neptine  in  locum 
patrie  tui  succ  ’dit.  Sed  sui  quidem  h - 
redes  ideo  appellantur , quia  domesti- 
ci heredes  sunt , et  vìvo  quoque  patri 
quodammodo  domini  existimantur.  Va- 
ile etiam  si  quisinteslatus  mortuus  sii, 
prima  causa  est  in  successione  libero- 
rum.Necessarii  vero  ideo  dicuntur.quia 
omnimodo  j» re  velini,  live  *»«li«t,  ,am 
ab  intestato,  quam  ex  testamento  here- 
des fiunt.  Sed  his  prsetor  permittit  vo- 
lenlibus  abstinere  le  ab  heredilale  ut 
polius  parentis,  quam  ipsorum  bona  si- 
mililer  a croditoribus  possideaniur- 
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testà  del  morto.  Ma  acciocché  il  nipote, 
e la  nipote  siano  eredi  suni  non^  basta 
che  fossero  stati  in  potestà  dell’  avolo 
al  tempo  della  sua  morte  , ma  b sogna 
che  il  padre  loro,  vivendo  suo  padre, sia 
cessato  di  esser  suo  erede  , o che  sia 
morto  , o liberalo  in  qualch’altra  ma- 
niera dalla  potestà  del  padre;  pcrcioc- 
rhì  ir»  quello  calo  il  nipote  e la  ni- 
pote i accede  in  luogo  di  su>  padre.  E 
colali  eredi  son  chiamati  suoi  , percioc- 
ché sono  eredi  domestici  , e sono  ad 
un  certo  modo  giudicati,  e tenuti  come 
padroni,  anche  vivendo  il  padre.  Laon- 
de se  alcuno  si  muore  senza  far  testa- 
mento , i primi  » succedere  sono  i di- 
scendenti. Sono  eziandio  appellati  ne- 
cessari , perchè  o vogliano  o non  tra- 
odano , son  fatti  eredi  tanto  ab  inte- 
stato , quanto  per  testamento.  Sia  non 
volendo  essi  accettar  l’eredità,  il  pre- 
tore permette  ebe  se  ne  astengano  , ac- 
ciocché se  i creditori  prendano  i beni, 

Ji  prendano  piuttosto  sotto  il  nome  del 
morto  , che  d’essi  figliuoli. 

Tane  cairn  nepos  neplisve  in  Ine  un  patris  aiti  succ, Bui 
inteso  se  si  tratta  di  successione  intestato  , ™ .«•»  ‘«f*  “ 
successione  testamentaria  , poco  importa  c e * "’p  ’ b 

discendente  sia  o non  sia  preceduto  da  alcuno 
sta  ch’egli  sia  sotto  la  potestà  del  testatore  , e validamente  isti  u 
Tu  ini  ner  essere  crede  suo  e necessario.  Questo  positivamente 

ff-rsrs^-- 

domini  exiui,miìUir‘ Si 

(•)  D.  29.  2.  0.  § 3.  f.  Gip. 
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avverta  bene  di  non  pensare  che  suus  si  riferisca  al  testatore  , e di- 
noti che  i suoi  discendenti  eredi  erano  suoi  cioè  appartenevano 
a lui,  ed  erano  sotto  la  sua  potestà:  se  Così  fosse  sarebbesi  dovuto  e- 
gualmente  chiamare  eredi  suoi  e necessari  gli  schiavi  istituiti  dal 
loro  padrone , perciocché  essi  certamente  erau  suoi  cioè  apparte- 
nevano a lui , e tuttavia  questi  aveauo  solo  la  qualità  di  eredi  neces- 
sari e uou  quella  di  eredi  suoi.  La  ragione  è che  suus  si  riferisce 
non  già  al  testatore,  ma  agli  eredi  medesimi,  e dinota  che  costoro 
sono  eredi  di  se  stessi , succedono  iu  certo  modo  a loro  medesimi. 

In  fatti  luti’  i membri  della  famiglia,  come  più  volte  abbiam  detto  , 
formavano  in  certa  guisa  un  solo  essere  collettivo,  quanto  alla  pro- 
prietà de’  beni  della  famiglia,  ciascuno  di  essi  membri  era  in  certo 
modo  parte  in  questa  proprietà,  comproprietario  col  capo  : allorché 
dunque  il  capo  veniva  a morte  , i membri  della  famiglia  che  gli 
succedevano  , succedevano  iu  certa  guisa  a se  medesimi,  prendevano 
la  loro  propria  eredità,  erano  loro  propri  eredi  ( heredes  sui  ).  Que- 
sta è la  sola  spiegazione , che  il  testo  dà  di  cotali  parole  , ed  è 
la  sola  che  sia  vera.  Da  ciò  si  vede  perchè  gli  schiavi  che  era- 
no estranei  alla  proprietà  della  famiglia  non  erano  eredi  suoi  ma 
solamentente  eredi  necessari , benché  essi  fossero  la  cosa  del  te- 
statore ; si  vedo  parimente  perchè  ogni  membro  della  famiglia  il 
quale  fosse  sotto  la  potestà  del  capo  o direttamente,  o con  altra  per- 
sona di  mezzo  , purché  vi  fosse , essendo  parte  nella  comproprietà 
della  famiglia , era  erede  di  se  stesso  , suo  proprio  erede  ( heres 
suus  ) dal  momento  che  era  chiamato  a raccogliere  questo  patrimo- 
nio  domestico , sia  pel  suo  grado  ab  intestato , sia  per  l’ istitu- 
zione del  capo. 

Sire  vclint  sive  nolint.  Per  conseguenza  poco  importa  se  egli 
sia  impubere  , o demente  ; egli  non  ha  bisogno  di  alcuna  autoriz- 
zazione , nè  del  tutore  , nè  di  altri  per  acquistare  l’ eredità  ; essa 
gli  è acquistata  di  pieno  dritto  , quantunque  egli  noi  sappia  , o noi 
voglia. 

Abstinere  se  ab  heredilate.  Questo  è ciò  che  i comentatori  chia- 
mano il  benefizio  d'  astenersi.  Esso  consiste  nell’  esser  permesso  a- 
gli  eredi  suoi , quantunque  l’ eredità  sia  loro  acquistata  di  pieno 
dritto , di  non  immischiarsi  nella  detta  eredità  , di  non  fare  al- 
cun atto  di  erede , di  rimanervi  estranei  di  fatto  ; e per  questo 
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mezzo  il  pretore  nega  ai  creditori  del  defunto  , ogni  aziono  contro 
di  loro  , quantunque  secondo  lo  stretto  dritto  essi  ne  sieno  gli  ere- 
di. Questo  astenersi  degli  eredi  suoi  differisce  dalla  separazione 
de'  beni  conceduta  agli  schiavi , tanto  nella  forma  , quanto  negli 
effetti.  Nella  forma  ; perciocché  1’  astenersi  è un  fatto  puramente 
passivo  : 1’  erede  suo  non  ha  nulla  a fare,  a dichiarare,  o a doman- 
dare ; gli  basta  di  rimanere  nell’  inazione  , di  non  immischiarsi  per 
nulla  nell'  eredità  (1)  ; mentre  la  separazione  de’  beni  per  coi, trario 
dcbb’  esser  domandata  ed  ottenuta  per  decreto  del  pretore.  Negli  ef- 
fetti ; perciocché  per  effetto  di  cosiffatto  astenersi  niuu’  azione  , niu- 
n’osecuzione  può  da'creditori  esser  diretta  contro  1’  erede  suo  ; meu- 
treché  , non  ostante  la  separazione  de’  beni , essi  conservano  le  loro 
azioni  contro  1'  erede  necessario  , ma  solamente  fino  alla  concorren- 
za de’  beni  ereditari.  Gli  effetti  dell’  astenersi  son  perduti  per  gli 
eredi  suoi,  se  hanno  distornata  o fatto  distornare  qualche  cosa  del- 
I eredità  (2). 

Del  resto  1’  erede  suo  che  si  è astenuto  non  cessa  d’  esser  ere- 
de ma  è solo  erede  di  nome.  Egli  può  in  fino  a che  i beni  non  sono 
stali  venduti  da’  creditori  ( cum  nondiim  bona  venierint;  donec  res- 
paternae  in  eodcrn  stalu  permanali)  mutar  consiglio,  ed  accet- 
tare l’eredità:  niun  termine  non  era  fissato  intorno  a ciò  dal  dritto 
antico;  Giustiniano  ne  ha  fissato  uno  di  tre  anni  (3).  Dopo  la  vcu- 
dita  egli*  noi  potrebbe  più  (4). 

Risulta  da  quel  che  abbiam  detto  , che  rispetto  agli  eredi  ne- 
cessari , ed  agli  eredi  suoi  e necessari  non  vi  è mai  adizione  di  e- 
redilà.  Questo  atto  , pel  quale  l’ istituito  acquista  volontariamente 
1’  eredità  alla  quale  è chiamato  , non  ha  alcuna  relazione  ad  essi , 
perciocché  quanto  ad  essi  1’  acquisto  dell’  eredità  si  fa  di  pieno 
dritto.  Ma  per  gli  credi  suoi,  se  non  vi  è adizione,  vi  è immischia- 
mento  , atto  che  trae  seco  la  rinunzia  al  dritto  di  astenersi , e che 
li  rende  soggetti  alle  azioni  de’ creditori.  Per  immischiarsi  va- 
lidamente, e rimanere  obbligato  per  quest'  atto  é mestieri  che  I’  e- 

(l)  D.  29.  2.  12.  Ulp.  — (2)  Ivi  71.  SS  3 a »•  — (3)  D.  28.  8.  8.  f. 

Ulp.  Cod.  6.  30.  6. — (4)  Ivi  Ved.  toltavi»  D.  42  ti.  0.  pr.  f.  Paul.  , speciale 
al  pupillo.— E quistiooe  controversa  se  poteva  esservi  o dritto  di  accrescimeu- 
te  pei  coerede  , dell»  porzione  di  colui  che  erpsi  astenuto  , o devoluzione  al 
sostituto  , o all’  erede  susseguente.  La  risoluzione  dcbb’  esser  negativa. 
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redo  suo  abbia  la  capacità  di  farlo  : s’  egli  fosse  impubere  o paz- 
zo , il  suo  immischiarsi  non  1’  obbligherebbe  punto , e potrebbe 
sempre  astenersi  (1). 


IH.  Ceteri  qui  tpstaloris  Jori  subjecti 
non  sunt  extranai  heredes  appellanti]!-. 
Itaqae  liberi  quoque  nostri  qui  in  pale- 
siate nostra  non  stint  , heredes  a no- 
bis  instituti  extrnnei  heredes  videntur. 
Qua  de  causa  et  qui  heredes  a ma- 
ire inst  tuuntnr,  codem  numero  sunt, 
quia  foeminac  in  potestate  liheros  non 
habenl.  Servus  quoque  heres  institutus 
a domino  et  post  tcstamrnlum  factum 
ab  eo  manuinissus  eidem  numero  ha- 
betur. 

IV.  In  extraneis  hered.bus  illud  ob- 
servatur  ut  sii  cum  eig  testamenti  fac- 
tio,  sive  ipsi  heredes  instituantur,  sive 
hi  qui  in  potestate  eorum  sunt.  Et  id 
duobus  temporibus  inspici  tur:  testamen- 
ti quidem,ui  constiterit  insti  tulio;  mor- 
ii* vero  testatone , ut  efledum  babeat. 
Hoc  amplius  et  cum  adii  h ereditatem  , 
esse  debet  cum  eo  testamenti  factiosive 
pure,  sive  subconditione  heres  institn- 
tus  sit  ; nani  jus  beredis  eo  vel  maxime 
tempore  inspiciendum  est  quo  adquirit 
bereditatem.  Medio  aulem  tempore  in- 
ter factum  testamentum,  et  mortem  tc- 
statoris  vel  conditionem  iostitntionis 
existentem  mutatio  juris  heredi  non 
noeet,  quia  , ut  diiimus,  tria  tempora 
inspici  debent. Testamenti  ameni  factio- 
nem  non  solum  is  babere  videtur  qui 
testamentum  Tacere  potest , sed  etiam 
qui  ex  alieno  testamento  vel  ipse  capere 
potest,  iel  ahi  odquirerc.licct  non  pos- 
si! facere  testamentum.  Et  ideo  furio- 
sus  et  mutus,  et  postumus  , et  iufaus 
et  filius  familias,  et  servus  alienus  te- 
stameuli  factiooem  habere  dicuntur. Li- 
cei enim  lesiameutum  facere  non  pos- 
ti) D.  29.  2.  11.  e 87.  pr. 


3.  Tutti  gli  altri  che  non  son  sottopo- 
sti si  testatore,  si  chiamano  eredi  estra- 
nei. Laonde  egli  pare  che  i nostri  di- 
scendenti, che  non  sono  in  nostro  pote- 
re , istituiti  eredi  da  noi  sieno  eredi  e- 
st ranci. E per  questa  cagione  coloro  che 
sono  scritti  eredi  dalla  madre  son  posti 
nel  medesimo  numero,  perciocché  le  Te- 
mine non  hanno  in  lor  potestà  i figlino- 
li. Parimente  lo  schiavo  istituito  erede 
dal  suo  signore,  e francalo  da  lui  dopo 
ch’egli  ha  fatto  il  testamento,  va  messo 
tra  gli  estranei. 

4.  Negli  credi  estranei  s’  osserva  que 
sta  regola  che  si  abbia  f.nione  di  testa- 
mento con  loro,  tanto  se  essi  medesimi 
quanto  se  coloro  che  sono  in  loro  potestà 
sieno  istituiti  eredi,  e questo  si  conside- 
ra in  due  tempi , quando  si  f i il  testa- 
mento, acciocché  l’ istituzione  vaglia,  e 
quando  il  testatore  muore, acciocché  ab- 
bia il  sui  effetto.Di  più  al  momento  chi 
V istituito  fa  adizione  dell'cred  là  si  ri- 
chiede eziandio  che  si  abbia  con  lui  la 
f.izione  di  testamento  , e non  importa 
s'cgli  è istituito  crede  puramente,  o sot- 
to condizione.  Perciocché  il  dritto  del- 
l’erede si  considera  spezialmente  in  quel 
tempo  nel  quale  egli  acquista  1’  eredità. 
Ma  iu  quel  mezzo  tempo  che  è tra  il  te- 
stamento fatto,  e la  morte  del  testatore, 
o la  condizione  posta  all’  erede,  la  mu- 
tazione del  dritto  non  nuoce  all’erede  , 
perciocché,  come  detto  abbiamoci  han- 
no a considerar  tre  tempi.  Pare  poiché 
abbia  la  fazione  di  testamento  non  solo 
colui  che  può  far  testamento  ma  ezian- 
dio colui  che  può  acquistar  dall’  altrui 
testamento  per  se  medesimo  , o per  al- 
tri, quantunque  egli  non  possa  far  te- 
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slot,  Btlameo  ex  testamento  vcl  sibi,  vel  stamenlo.  E però  si  dice  che  il  pazzo,  il 
olii  ad<iuirere  possuat.  muto  , il  postumo  , il  b imbino  , il  R- 

gliuol  di  famiglia  , e l’altrui  sehiato 
hanno  fazione  di  testamento;  perocché 
quantunque  non  possano  far  testamen- 
to, nondimeno  possono  acquistale  a lo- 
ro medesimi,  o ad  altri. 

Gli  eredi  estranei  che  formano  il  terzo  ordine  di  eredi  non  ac- 
quistano altrimenti  l'eredità  che  per  la  loro  propria  volontà  , e 
per  tal  ragione  i fomentatori  li  hau  chiamati  eredi  volontari.  In- 
nanzi di  esporre  come  la  loro  volontà  debb’esscr  manifestata  , il  te- 
sto s’ intrattiene  a spiegare  in  quali  epoche  debbono  questi  eredi 
esser  capaci. 

Intorno  a ciò  facciamo  da  prima  osservare  che  per  gli  eredi 
estranei  si  vuol  distinguere  tra  l’eredità  deferita  , e l’eredità  ac- 
quistata. L’eredità  è ad  essi  deferita  dal  momento  che  il  loro  dritto 
trovasi  aperto  o per  la  morte  del  testatore  , se  sono  stati  istituiti 
puramente  e semplicemente , o per  1’  adempimento  della  condi- 
zione , se  la  loro  istituzione  è condizionale.  Da  questo  momento 
essi  possono  , se  vogliono  , acquistar  1'  eredità  , ma  non  è per  an- 
cora acquistata:  vi  è mestieri  dell’  adizione,  cioè  dell'  acccttazione  , 
perchè  essa  si  acquisti.  Siffatta  distinzione  non  ha  luogo  rispetto 
agli  eredi  necessari , ed  agli  eredi  suoi  ; perciocché  1’  eredità  si 
acquista  loro  di  pieno  dritto  nel  medesimo  tempo  che  ad  essi  è defe- 
rita. Ciò  posto,  la  capacità  degli  eredi  estranei  si  ricerca  in  tre  e- 
poche. 

Duobus  temporibus  , dice  il  testo  ; ma  questo  computo  non  ò 
perfetto,  perciocché  immediatamente  vi  aggiugne  una  terza  epoca,  e 
dice  ollora  : tria  tempora  inspici  debent.  Queste  tre  epoche  sono  : 

1°  Testamenti  quidem  : il  testo  ce  ne  indica  la  necessità  ; per 
fare  cioè  che  sia  validamente  fatto  il  testamento  (ut  consliterit  insti- 
tulio),  il  qnale  senza  di  ciò  sarebbe  nullo  da  principio.  La  storia  ce 
ne  dà  la  spiegazione:  al  tempo  del  testamento  calalis  comiliis,  per- 
chè un  cittadfho  potesse  esser  ammesso  da'  comizi  come  successore  , 
come  coutinuatore  della  persona  di  un  altro  che  testava  , era  neces- 
sario che  esistesse,  e godesse  de’diritti  di  cittadinanza  (p.257nota2) 
sotto  la  primitiva  forma  del  testamento  per  aes  et  libram,  ciò  era  pa- 
rimente indispensabile,  affinchè  il  futuro  erede  avesse  potuto  inter- 
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venire  nella  mancipazionc,  comperare  il  patrimonio,  rendersi  emplor 
familiac.  Le  forme  furon  mutate,  e con  esse  disparve  in  fatto  la  ne- 
cessità, ma  il  principio  giuridico  rimase  tuttora.  Noi  non  l’abbiamo 
ammesso  nella  nostra  legislazione  ; 

2°  Mortis  vero  testatoris : epoca  in  cui  il  dritto  dell’  istituito  si 
apre  , si  effettua  , si  ferma  sui  suo  capo  , perchè  questo  possa  aver 
luogo  { ut,  effeclum  habeat  ) è mestieri  evidentemente  ch’egli  sia  ca- 
pace in  tal  momento.  Avvertiamo  che  se  la  istituzione  fosse  condizio- 
nale, questa  seconda  epoca,  di  cui  ragioniamo,  non  potrebbe  esser  al- 
tra che  quella  dell'adempimento  della  condizione,  perciocché  sola- 
mente allora  si  aprirebbe  il  dritto.  Adunque  non  sarebbe  più  da  con- 
siderare il  momento  della  morte,  ma  in  sua  vece  quello  dell’adem- 
pimento della  condizione  ; 

3°  Et  cum  adii  hereditatem  : perchè  solamente  allora  egli 
acquista  l'eredità  (quod  adquirit  hereditatem)  ; or,  acciocché  possa 
acquistare  è necessario  ch’egli  sia  capace.  Dal  che  seguita  che  se  fe- 
rodo istituito  si  muoia  dopo  l'apertura  della  successione,  ma  innanzi 
che  abbia  fatta  l’adizione,  i suoi  diritti  svaniscono,  e non  si  trasmet- 
tono a'  suoi  successori,  essendoché  essi  erano  aperti,  ma  non  ancora 
acquistati.  Tale  era  il  diritto  rigoroso  ; non  pertanto  noi  vedremo 
ch’esso  fu  alquanto  mitigato. 

Medio  aviem  tempore.  Vi  ha  due  tempi  intermedi  a considera- 
re : 1°  quello  che  sta  tra  la  formazione  del  testamento,  e l'apertura 
de’dritti  avvenuta  o per  la  morte  dei  testatore,  o per  l'adempimento 
della  condizione  ; 2°  quello  che  è posto  tra  l’apertura  de’d ritti,  e la 
adizione.  I mutamenti  di  stato,  e di  capacità  nella  persona  dell’  isti- 
tuito, durante  il  primo  intervallo  non  nuocciono  punto  ; così  poco 
importa  ch'egli  abbia  sofferto  diminuzione  di  capo  , sia  stato  fatto 
schiavo,  o deportato  dopo  la  formazione  del  testamento,  e prima  del- 
l’apertura de’dritti,  purché  all’epoca  di  siffatta  apertura  egli  sia  tor- 
nato cittadino  : egli  non  ha  perduto  nulla,  perciocché  non  avea  an- 
cora alcun  dritto  aperto,  ma  solamente  una  speranza,  ed  al  momento 
che  questa  speranza  si  è effettuata  egli  era  capace.  Ma  il  medesimo 
mutamento  sopravvenuto  nel  secondo  intervallo  dopo  l’apertura  del 
dritto  fa  perdere  irrevocabilmente  questo  dritto,  e l’istituito  non  po- 
trebbe più  fare  l’adizione,  quando  anche  ricuperasse  dipoi  la  sua  ca- 
pacità (1). 

(I)  D.  28.  2.  20.  § S.  f.  Scacv. 
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Tutto  ciò  che  qui  sopra  abbiam  discorso  non  era  applicabile  a- 
gli  eredi  necessari  ed  agli  eredi  suoi  se  non  per  le  due  prime  epoche: 
quella  della  formazione  del  testamento,  e quella  dell'apertura  de’drit- 
ti  ; essendoché  per  essi  questi  dritti  si  acquistavano  così  tosto  come 


erano  aperti. 

V.  Eitraneis  aulcm  hercdibus  deli- 
beratila potestà s est  de  adeunda  hu re- 
ditale  rei  oon  adeunda.  Scd  siveiscul 
abstineodi  potestà»  est,  immiscucrit  se 
bouis  hercdilalts  ; sive  extraneus  , cui 
de  adeunda  hereditate  deliberare  licei, 
adieril,  postea  relinquendae  hereditatis 
facultatem  non  babet  disi  minor  sii  vi- 
giliti quiuque  anuis.  Nani  bujus  aelalis 
homi  ni  bus,sicut  in  ccleris  omnibus  cau- 
sis  deceptis,  ita  et  si  temere  damnosatn 
hereditatem  susceperint  , praetor  suc- 
curril . 


5.  Gli  eredi  estranei  hanno  facoltà  di 
deliberare  se  debbano,  o no  accettare 
l'eredità.  Ma  se  quegli  che  arca  libertà 
di  astenersi  siasi  immischiato  ne’  beni 
dell’eredità,  o se  l’ estrauco  al  quale  è 
lecito  deliberare  se  gli  convenga  accet- 
tar l’eredità,  labbia  accettala,  non  puù 
lasciarla  più,  se  non  avesse  per  avven- 
tura meno  di  veuticinqnc  anni;  percioc- 
ché il  pretore  soccorre  a cosiffatta  età 
siccome  in  tutte  le  altre  cose  in  cui  vi 
sia  inganno  , cosi  eziandio  in  questa  , 
ogni  volta  ebe  sconsigliatamente  si  Tos- 
se accettata  un’eredità  dannosa. 


Deliberarteli  poteslas.  Questo  paragrafo  è relativo  a ciò  che  addo- 
mandasi  drillo  di  deliberare.  Il  Digesto  ed  il  Codice  hanno  ciascuno 
un  titolo  speziale  intorno  a questa  materia  (1). 

Nel  dritto  civile  l'erede,  salvo  il  caso  di  una  particolare  istitu- 
zione, di  cui  avremo  fra  breve  a far  parola,  non  era  soggetto  ad  al- 
cun termine  nel  quale  dovesse  necessariamente  accettare,  o ripudia 
re  l’eredità.  Ma  da  un  altro  lato  le  persone, le  quali  aveano  interesse 
ch’egli  manifestasse  la  sua  volontà,  come  sarebbe  a dire  i creditori, 
i legatari  , i sostituti  potevano  chiamarlo  in  giudizio,  acciocché  di- 
chiarasse se  era  erede  ( an  heres  sii  ) , e.l  egli  allora  era  tenuto 
di  dichiararsi.  In  questo  stato  di  cose  il  pretore  ordinò  pel  suo  edit- 
to, che  l’erede  potesse  domandare  un  termine  per  deliberare  innanzi 
di  rispondere  : « Si  tempus  ad  deliberandum  pelei,  dabo.  » Queste 
erano  la  parole  dell’editto  (2).  Così  il  termine  per  deliberare  era  do- 
mandato dall'erede  sulla  istanza  diretta  contro  di  lui  (3).  Questo 
termine  non  dovea  esser  meno  di  cento  giorni  (4).  Giustiniano  sta- 
bilisce che  i Magistrati  abbiano  licenza  di  concedere  fino  a uove  me- 

(1)  D.  28.  28.  De  jure  deliberando.  Cod.  6.  30.  — (2)  D.  28.  8.  1 § 1. 
f.  Ulp.  — (3)  D.  il.  1.  5.  f.  Gai.— 6.  pr.  f.  UIp. — (à)  D.  28.  8.  2.  f.  Paul. 

T.  II.  49 


Digitized  by  Googie 


388  SPIEGAZIONE  STORICA  DELLE  INSTITUZIONI  LIB.  II. 

sì,  ma  che  per  darsi  un  anno  sia  necessario  ricorrere  all  Jmperadi  re. 
Trascorso  il  termiue  fissato,  l’erede  dovea  necessariamente  accetta- 
re, o rinunziare,  o se  ciò  non  faceva,  rispetto  al  sostituto  o agli  ere- 
di ab  intestato,  sa  questi  aveano  fatto  istanza,  era  reputato  rinuiiziau- 
te  (1)  ; e rispetto  a’creditori  o legatari,  se  questi  l’aveano  chiamalo 
in  giudizio  , era  riputato  accettante  , per  il  semplice  decorrimento 
del  termine  (2).  Secondo  una  costituzione  di  Giustiniano  segli  si 
moriva  prima  che  fosse  decorso  il  termine  dato  a deliberare , tra 
l'anno  dall’apertura  de'suoi  dritti,  egli  trasmetteva  a’suoi  eredi  quel 
che  rimaneva  di  questo  anno, con  la  fui  olla  di  deliberare  e dichiararsi 
in  sua  vece  (3).  E questa  fu  una  uotabile  derogazione  al  dritto  cibi- 
le, perciocché  a rigore,  essendo  morto  prima  di  aver  accettato,  non 
avrebbe  dovuto  trasmetter  nulla  a' suoi  eredi. 

Quantunque  il  termine  per  deliberare  fosse  esclusivamente  or- 
dinato per  gli  eredi  estranei,  poteva  noudimeno  essere  ottenuto  da- 
gli eredi  suoi,  allorché  non  essendosi  immischiati  nell'  eredità,  e vo- 
lendo profittare,  secondo  i casi,  del  dritto  che  aveano  di  accettarla, 
fino  a che  non  se  ne  fosse  fatta  la  vendita  da’ereditori,  domandava- 
no un  termine  per  deliberare  intorno  a ciò  , e far  soprassedere  in 
questo  mezzo  dalla  vendita  (4). 

Praelor  succurrit.  Questo  è il  soccorso  che  addomandasi  resti- 
tulio  in  integrum  dato  generalmente  dal  pretore  ai  minori  di  venti- 
cinque anni,  in  tutti  gli  affari,  in  cui  la  loro  inesperienza  avea  po- 
tuto cagionar  loro  del  danno,  soccorso  del  quale  di  già  abbiam  trat- 
tato t.  I.  p.  413  e 419. 

VI.  8ciendum  tamen  est  divum  Ila-  6.  Nondimeno  si  ha  da  sapere  che  il 
drianuin  ctiam  mnjori  XXV  auuis  ie-  db  ino  Adriano  dette  licenza  eziandio 
ninni  dedisse  cum  post  aditam  lieredi-  ad  un  maggiore  di  XXV  anni  di  lascia- 
tatela grande  aes  alienimi,  quod  aditae  re  l'cre  liti  accettata,  perchè  dopo  l’ac- 
herediiatis  tempore  latebal,  emersisset.  cellari  no  si  erano  scoperti  graudissi- 
Sed  hoc  quideni  divus  ltadriauus  cui-  mi  debiti  , i quali  per  innanzi  erano 
dalli  speciali  beneficio  praeslitit.  Divus  occupi.  Ma  quel  che  il  dii  ìlio  Adriano 
autem  Gordianus  postea  in  militibus  concesse  a persoua  particolare  , il  di- 
taniummodo  hoc  extendit.  Sed  nostra  vino  Gordiano  estese  solamente  a‘  sol- 
bencvolcntia  commuue  omnibus  subjec-  dati.  Ma  la  nostra  benevolenza  ha  vo- 
tis  imperio  nostro  hoc  beneficimi)  prae-  luto  che  questo  benefizio  sia  comune 
slitit , et  constitutionem  tam  aequissi-  a tutti  coloro  che  sono  sotto  il  nostro 

(1)  D.  29.  2.  09.  — (2)  Coti.  6.  30.  22.  § 14.— (3)  C.  6.  30.  i‘J._(I)  D. 
28.  8.  8.  f.  Cip. 
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mam  . quatti  nobilem  scripsit  , cnjus  Imperio,  ed  ha  scritto  una  cosliluzio- 
tenorem  sì  observavcriut  homines , li-  ne  tanto  nobile  quanto  giusta,  il  con- 
cct  eis  adiro  hcreditatem  , et  in  lan-  tonato  della  quale  se  sarà  ossecrato  sarà 
tum  teneri  quanlum  valere  bona  he-  lecito  di  accettare  l’  eredità  , c di  cs- 
reditatis contingili  ni  ex  line  ransa  ne-  ser  tenuto  solamente  in  quinto  valgo- 
q»e  deliberali  ’n't  auxilium  rii  fiat  ne-  no  i beni  del!'  eredità.  Laon  i«  per  que- 
cessanum,  nisi  omìssa  observatione  no.  sto  non  si  hi  bisogno  di  pensar  se  si 
firac  constitulionis  , et  deliberandu.n  debba  accettare  o no  sal>o  se  alcuno 
exislima verini,  et  scse  vctcri  gravami-  omette  di  osservar  le  regole  della  oo-tra 
m ad.lionis  suppoucre  maluerint.  costitniione  giudicando  esser  meglio 

deliberare,  e sottoporsi  ai  grav  imi  an- 
tichi che  porta  seco  1’  adulane. 

Questo  paragrafo  è relativo  a ciò  che  i commentatori  Itati  chia- 
malo il  beneficio  d'inventario.  Noi  vediamo  dal  testo  in  qual  ma- 
niera questo  dritto  speziale  si  è gradatamente  introdotto.  Io  fatti, 
secondo  il  dritto  civile,  l’erede  che  ha  «®«  p„ò  pìò 

nire  contro  la  sua  accettazione  : egli  è obbligalo  a tuli’  i debiti,  e 
pesi  della  successione,  anche  oltre  ai  beni  che  la  compongono.  Se  la 
successione  trovavasi  più  dannosa  che  utile,  i minori  di  XXV  anni 
potevano  bene  farsi  restituire  in  intero  dal  pretore,  ma  non  era  lo 
stesso  pe’ maggiori  di  XXV  anni.  Non  però  di  meno  sull' esempio 
dato  da  Adriano  gl’  impcradori  concodeano  a qualcuno  delle  restitu- 
zioni eccezionali,  per  ispeziale  rescritto  , e per  particolari  ragioni , 
come  sarebbe  la  scoverta  di  debiti  da  prima  occulti.  Pili  lardi  l’im- 
peradore  Gordiano  rendè  generale  questo  favore  pe' soldati , o volle 
ch’essi  non  fosser  mai  obbligali  oltre  le  forze  della  successione.  Fi- 
nalmente Giustiniano  trasforma  questo  privilegio  in  dritto  comune  , 
a favore  di  tutti  coloro  che  avranno  fatto  fare  un  inventario  di  tut- 
te le  cose  che  compongono  l'eredità. 

L’inventario  doveasi  cominciare  ne'  trenta  giorni  da  che  l’ere- 
de aveva  avuto  notizia  de’suoi  dritti,  e terminare  fra  altri  sessanta 
giorni  ; ovvero  se  i beni  erano  troppo  lontani  , fra  l’anno  da  clic  si 
era  avuta  la  detta  notizia.  Esso  dovea  farsi  in  presenza  di  un  notaio, 
de’credilori,  de’legatari,  e de’tcrzi  interessati,  o in  loro  mancanza  , 
di  tre  testimoni. 

I principali  effetti  dell’inventario  erano:  1°  che  l’erede  non  era 
obbligalo  ad  alcun  debito,  o peso  oltre  le  forze  della  successione;  2J 
che  non  av  veniva  confusione  tra  i suoi  dritti  , c quelli  del  defunto; 
così  egli  conservava  contro  l'eredità  le  azioni  che  uvea  contro  il  de- 
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funto,  e reciprocamente  ; 3°  eh’  egli  avea  il  dritto  di  farsi  compen- 
sare delle  spese  funebri,  d’ inventario,  ed  altre  che  fossero  state  ne- 
cessarie. Egli  pagava  i creditori  ed  i legatari  nell’ordine  che  si  pre- 
sentavano, salvo  a quelli  ch'orano  gli  ultimi  a venire  , e pe’  quali 
non  rimaneva  nulla,  il  dritto  di  rivolgersi  contro  i primi,  se  per  av- 
ventura avessero  alcun  dritto  di  preferenza  su  loro. 

Queste  sono,  in  breve,  le  disposizioni  essenziali  della  costitu- 
zione di  Giustiniano,  alla  quale  il  testo  ci  rinvia  (1). 

Neque  deliberationis  auxilium  eis  fiat  necessarium.  Giustinia- 
no col  benefizio  d' inventario  non  avea  abolito  quello  di  deliberare, 
ma  non  li  avea  però  cumulati  l’uno  con  l’altro.  Si  aspettava  agli  e- 
redi  lo  scegliere  quale  de’  due  meglio  volessero.  Se  facevano  l’ in- 
ventario, per  questo  semplice  atto  s’ intendevano  accettare,  ma  non 
erano  obbligati  die  mio  alia  concorrenza  de’  beni  ereditari.  Se  do- 
mandavano il  termine  per  deliberare,  potevano  allo  spirare  del  ter- 
mine ripudiare,  o accettare  ; ma  in  caso  di  accettazione  erano  te- 
miti de'  debiti  anche  oltre  al  valore  de’  beni. 


VII.  Item  extraneus  hercs  testamen- 
to institutus , aut  ab  intestato  ad  le- 
gitimam  hereditatem  vocatus  potcst  aut 
prò  herede  gerendo,  aut  etiam  nuda  io- 
luntate  suscipiendae  hereditalis  -heres 
fieri.  Pro  herede  antem  gerere  quis  vi- 
detur  si  rebus  hereditariis  tamquam  he- 
res  utatur,  aut  vendendo  res  heredita- 
rias  , aut  praedia  colendo,  locandove, 
et  quoquo  modo  si  volun/atem  suam 
deelaret,  vel  re,  vel  verbi)  de  adeun- 
da  hereditate  : dummodo  sciai  eum  in 
cujus  bonis  prò  herede  gerit  testutum 
intestatumre  obiisse,  et  se  ei  heredem 
esse.  Pro  herede  enim  gerere  est  prò 
domino  gerere  ; vetéres  enim  heredes 
prò  dominis  appcllabaut.  Sicut  autem 
nuda  voluntate  extraneus  beres  fit,  ila 
contraria  destinatione  sialim  ab  he- 
reditate repellitur.Eum  qui  surdus  nel 
mulus  natus  vel  postea  Cactus  est , 
nìhi)  probibet  prò  herede  gerere  , et 

(1)  C.  6.  30.  22. 


7.  Simigliautemente  I'  estraneo  isti- 
tuito erede  nel  testamento,  ovvero  chia- 
mato » legittima  eredità  ab  intestato 
può  ficendo  da  eredi,  o anche  per  la 
nuda  volontà  <t’  accettar  I’  eredità  di- 
venire erede.  E pare  che  colui  Caccia 
da  erede  , il  quale  usa  le  cose  dell’e- 
redità Coinè  erede  o vendendole,  o col- 
tivandole, o dandole  in  affitto,  o in  qua- 
lunque altro  modo  dichiarando  o con 
fatti  o con  parole  la  sua  volontà  di  ac- 
cettare, purché  però  abbia  saputo  d’es- 
ser  erede  ab  intestato  o per  testamento 
di  colui  ne'  beni  del  quale  egli  Ca  da 
erede.  Perciocché  Car  da  erede  è ap- 
punto Car  da  padrone  , giacché  gli  an- 
tichi invece  di  padrone  dicevano  ere- 
de. Ma  siccome  l’estraneo  diviene  ere- 
de per  nuda  volontà  , cojì  per  la  con- 
traria volontà  é subito  rimosso  dalla 
eredità.  Colui  cheèuato  sordo  o muto, 
ovvero  dipoi  è diventato  muto  o sordo 
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arfquirpre  «ibi  hereditatem, si  lamen  in-  puh  seon  impedimento  niuno  fard» 
lelligil  quod  agilur.  erede  ed  acquetarsi  l'eredità,  purché 

egli  intenda  quel  che  fa. 

Questo  paragrafo  tratta  dell’  adizione,  e della  rinunzia  delle 
successioni;  della  forma  , del  tempo  , e delle  altre  condizioni  da 
osservarsi  a tal  riguardo. 

La  parola  adizione  , la  cui  etimologia  è tanto  espressiva  (a 
dire  hereditatem  cioè  tre  ad  hereditalem  andare  all’  eredità  ) è I'  e- 
sprcssione  generale  che  dinota  ! accettazione  dell’ eredità  fatta  da 
colui  che  vi  è chiamato.  L’  adizione  poteva  anticamente  aver  luo- 
go in  tre  modi:  per  una  dichiarazione  sacramentale  che  addoman- 
davasi  crezioty  ; per  la  manifestazione  espressa  , ma  non  sacra- 
mentale, scritta  o verbale  della  volontàalLac£atu.r®V'o  Tirana  arce- 
vasi  più  particolarmente  ailisione  prendendo  questa  parola  in  un 
senso  più  ristretto;  o in  fine  per  via  di  atti  di  erede,  i quali  per 
se  soli,  e di  fatto  indicavano  che  alcuno  aveva  accettato,  giacché 
operaia  come  un  erede  (>ro  hvrede  gcrcre  ) . 

La  erezione  avea  luogo  solamente  quando  il  testatore  1'  avea 
egli  medesimo  comandalo  nel  testamento.  Lo  scopo  era  di  fissare 
all’  erede  un  termine  per  esaminare  1'  eredità  , deliberare,  e farne 
1’  accettazione  sacramentale  , e passalo  inutilmente  il  detto  termine 
1'  erede  decadeva  dal  suo  dritto.  La  formola  d'  un'  istituzione  fatta 
con  erezione  era  questa  : « llcres  Titius  eslo  ; » si  aggiungeva 
« Cernitoque  in  cenlum  diebus  proxumis,  quibus  scies,  polerisque; 
quod  ni  ita  creveris  exheres  cslo.  » Il  termine  di  cento  giorni  era 
il  più  usato , non  pertanto  il  testatore  era  libero  di  fissarne  uno 
più  lungo  , o più  breve.  L’erede  prima  di  spirare  il  termine  do- 
vea  accettare  con  queste  parole  : « Quod  me  Publius  l'itius  testa- 
mento suo  heredem  instituit,  eam  hereditatem  adco  cernoque.  » In 
fino  a che  il  termine  non  era  trascorso  , anche  se  avesse  dichia- 
ralo di  non  voler  essere  erede,  poteva  ritrattarsi,  e fare  la  ere- 
zione ; perciocché  egli  non  altrimenti  decadeva  che  pel  decorri- 
mento  del  termine.  La  erezione  , di  cui  qui  abbiano  dato  un  esem- 
pio , era  quella  che  chiamavasi  volgare  (vulgaris  crelio  ),  nella 
quale  il  termine  imposto  all’  erede  non  dovea  cominciare  a decor- 
rere che  dal  giorno  eh’  egli  ne  avrebbe  notizia  , e potrebbe  ( qui- 
bus scies  poterisque  ).  Ma  , se  il  testatore  avesse  tralasciate  nella 


Digitized  by  Google 


392  SPIEGAZIONE  STORICA  DEIXR  ISTITUZIONI.  UB.  II. 

formula  queste  parole  , il  termine  cominciava  a decorrere  imme- 
diatamente dopo  I'  apertura  ile’  drilli  , e la  erezione  allora  chiama- 
vasi  continua  (continua  hacc  cretio  vocalur). Siccome  questa  era  più 
rigorosa  , più  dura  che  I'  altra  , era  meno  usata  ( quia  tamen  dura 
est  hacc  cretio  , altera  magis  in  usu  habelur).  Di  tal  fatta  era  la 
erezione  , parola  di  cui  Gaio  ci  dà  l’etimologia  : « Cretio  appel- 
lala est,  quia  cernere  est  quasi  decernere  et  constituere.  » Siffatta 
istituzione  , se  si  faccia  astrazione  dal  rigore  sacramentale  de'  ter- 
mini era  di  grande  utilità  soprattutto  prima  che  il  pretore  avesse 
col  suo  editto  stabilito  eh’ egli  darebbe  un  termine  per  delibera- 
re ; essendoché  il  testatore  dava  egli  medesimo  questo  termine,  ed 
impediva  che  la  sua  eredità  rimanesse  incerta.  Tuttavia  la  erezione 
che  era  ancora  in  voga  al  tempo  di  Gaio  e d’  Ulpfhno  , da’  quali 
abbiam  tolti  questi  particolari  (1)  fu  espressamente  abrogata  nel 
407  da  uno  costituzione  d’Arcadio,  Onorio,  e Teodosio,  che  si  tro- 
va nel  Codice  (2).  Adunque  sotto  Giustiniano  non  se  ne  fa  più  mot- 
to. Rimangono  solamente  le  altre  due  maniere  d’accettare  , cioè: 

Aul  prò  herede  gerendo  , facendo  atti  da  erede,  o secondo  le 
altre  espressioni  del  testo  re  col  fatto.  Abbiamo  qui  parecchi  esem- 
pi di  cotali  atti  ; bisogna  sempre  giudicarli  dall’  intenzione  che 
manifestano  : se  indicano  chiaramente  la  volontà  di  esser  erede,  e 
di  operare  in  questa  qualità,  importano  adizione,  ma  sarebbe  lut- 
t’  altramente  se  fossero  solo  il  risullamento  d'  un  errore  , o costi- 
tuissero semplici  provvedimenti  di  conservazione  (3). 

Aut  eliam  nuda  volunlate,  o come  più  appresso  dice  il  testo 
rei  verbis , cioè  per  la  semplice  dichiarazione  , per  la  sola  espres- 
sione della  volontà;  e questa  è l’adizione  propriamente  detta.  Que- 
sta dichiarazione  non  è soggetta  ad  alcuua  forma. 

Dummodo  sciai  teslalum,  inteslatumve  obiisse,  et  se  ei  heredem 
esse:  niuna  adizione  può  esser  validamente  fatta  prima  della  morte 
del  testatore,  o prima  dell'adempimento  della  condizione,  quando 
si  tratti  di  un’  istituzione  condizionale  ; di  fatti  i dritti  non  essen- 
do ancora  aperti  non  possono  essere  accettati.  Non  basta  che  i di- 
ritti sieno  aperti  per  la  morte,  o per  l’adempimento  della  condizio- 
ni Gai.  2.  § 161.  e seg.  — (2)  Cip.  Reg.  22.  27,  e seg.  — (3)  Pro  here- 
de  gerere  prendesi  anche  in  un  senso  generale  per  ogni  atto  o parola  che  im- 
porla qualità  di  erede,  comprendendovi  eziandio  I'  adizione  espressa. 
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ne  , è necessario  ancora  clic  1’  crede  nc  abbia  notizia  c certezza,  al- 
trimenti che  cosa  potrebbe  mai  significare  l'accettazione  ch'egli  fa- 
cesse nell’  ignoranza,  o nel  dubbio  del  suo  dritto  ? È necessario  in- 
oltre ch'egli  sappia  di  essere  crede,  perciocché  gli  atti  ch'ei  fareb- 
be ignorando  siffatta  qualità  , ed  operando  per  esempio,  come  man- 
datario , o come  gerente  di  affari  non  importerebbero  adizione  da 
parte  di  lui  ; che  sappia  s’  egli  è erede  ffcr  testamento  , o ab  inte- 
stato , altrimenti  non  conoscendo  la  natura  dell’eredità,  non  sapreb- 
be che  cosa  accetta:  I’  accettazione  eh'  ei  farebbe  per  I'  una  forse  non 
la  farebbe  per  1’  altra  ; cd  in  fine  e per  la  medesima  ragione  , che 
sappia  in  forza  di  qual  testamento  è erede,  ma  non  è necessario  che 
siasi  già  fatta  l'apertura  delle  tavole  del  testamento  (I).  Queste  so- 
no le  condizioni  per  la  validità  dell’  adizione:  senza  di  esse  l’ adizione 
sarebbe  un  atto  interamente  nullo  , e come  non  avvenuto  (2). 

Nel  caso  particolare  che  si  fosse  trattato  dell’  eredità  d’ un  cit- 
tadino morto  vittima  d'un  assassinio,  le  tavole  del  testamento  non  si 
potevano  aprire,  nè  poteva  farsi  l’adizione  prima  che  si  fosse  proce- 
duto alla  questione  degli  schiavi  del  morto  conformemente  a ciò.  che 
ordinava  il  senato-consulto  Sdamano;  e ciò  per  tema  che  l’erede  non 
contribuisse  per  interesse,  ad  occultare  il  delitto  degli  schiavi  (3). 

Ila  contraria  deslinalionc  statim  ab  her.editale  repellilur.  La 
rinunzia  dell’eredità  del  pari  che  l’adizione  può  aver  luogo  o per  for- 
male dichiarazione,  o per  via  di  atti  che  sufficientemente  ne  mani- 
festino la  volontà:  « Rccvsari  heredilas  non  tantum  verbis  sed  eliam 
re  potest,et  alio  quovis  itidicio  volunlatis»  dice  Paolo,  nelle  sue  sen- 
tenze, e noi  troviamo  questo  passo  riprodotto  nel  Digesto  (f).  Essa 
non  può  aver  luogo  che  nelle  medesime  circostanze  in  cui  1’  udi- 
zione potrebbe  aver  luo'go.  « Si  in  ea  causa  erat  hereditas  ut  et  a- 
diri  posscl  » (b).  Non  altrimenti  che  1’  udizione  essa  è pure  irrevo- 
cabile : chi  ha  rinunziato  non  può  più  ritrattarsi , salvo  se  egli  si 
trovi  nel  caso  di  ottenere  una  restilulio  in  integrimi  (6)  ; ma  nulla 
il  potrebbe  impedire  dall’  accettare  , se  1'  eredità  eh'  egli  ha  rinuit- 
ziuta  , gli  fosse  deferita  per  un  altro  titolo  , per  esempio , come 
sostituito  , o come  erede  ab  intestalo  (7). 

(1)  Cod.  6.  Ì5t.  1.  § 1. — (2)  Vcd.  su  tulli  questi  punti  D.  29.  2.  19.  22  32. 
pr.  e SS  42.  43;  81.  pr.  e 84.  — (3)  D.  29.  3.  3.  §§  18,  e 29.  — (4)  Puu!. 
Seni.  3.  4.  1.  — D.  29.  2.  93.  — (5)  D.  29.  2.  13.  f.  Ulp.  — (0)  Cod.  0.  31. 
4.— (7)  D.  29.  2.  70.  S !•— 17.  f.  Ulp.  È da  uularc  che  secondo  questo  fram- 
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Qui  surdus  vel  mutue : Qui  si  dee  esaminare  quali  sono  le  per- 
sone che  possono  o non  possono  accettare  , o ripudiare  un’eredità. 
Noi  abbiam  già  trattato  quest’  argomento  a proposito  del  pupillo 
t.  I.  p.  402. 

Abbiamo  veduto  che  1'  accettazione  e la  rinunzia  erano  tra  que- 
gli atti  , che  non  potevano  esser  fatti  per  mezzo  di  procuratori  , 
e che  la  persona  interessata  dovea  fare  da  se  medesima.  Da  ciò  ri- 
sultava che  il  pupillo  infans,  ed  il  pazzo  non  potevano  accettare  l’e- 
redità , alla  quale  erau  chiamati , nè  in  loro  vece  il  tutore  o il  cu- 
ratore. Non  però  di  meno  Teodosio  e Valentiniano  dettero  licenza  al 
tutore  di  accettare  pel  pupillo  infans  (1)  , e Giustiniano  risolvendo 
i dubbi  quanto  al  pazzo  , permise  al  curatore  di  domandare  per  lui 
il  possesso  de*  beni  (2).  Il  pupillo  al  di  scpra  dell’  infanzia  poteva 
accettare  con  1’  autorizzazione  del  suo  tutore  (3).  11  prodigo  in- 
terdetto poteva  accettare  per  la  sua  sola  volontà  (4);  il  sordo-muto 
facendo  otti  da  erede  , purché  comprendesse  il  suo  dritto  , ed  il 
valore  de’  suoi  atti.  I minori  di  XXV.  anni  potevano  ottenere  la 
reslilulio  in  integrum  contro  la  loro  accettazione  ; quanto  a coloro 
eh’  erano  in  potestà  d’  altri  non  potevano  altrimenti  accettare  che 
col  consentimento  , e per  comando  del  capo.  Era  lecito  al  capo  di 
accettare  egli  medesimo  pel  suo  figliuolo  di  famiglia  infans  (5). 
Del  resto  lutto  ciò  che  abbiam  detto  dell’  accettazione  si  applica 
parimente  alla  rinunzia. 

Anioni  relative  alle  eredità  testamentarie. 

Innanzi  tutte  le  altre  si  debbono  porre  le  azioni  di  petizione 
di  eredità  (hereditatis  petilio) , e di  divisione  j familiae  crciscundae), 
le  quali  non  alle  sole  eredità  testamentarie  , ma  a tutte  sono  ap- 
plicabili. 

La  petizione  d’  eredità  ( hereditatis  pelitio  ) si  dà  a colui  che 

trenti)  di  Ulpiano  la  rinuncia  fatta  come  erode  istituito  non  imporla  rinuncia 
come  erede  legittimo  , ma  la  rinunzia  fatta  come  legittimo  erede  sapeudo  di 
essere  erede  istituito  importa  rinuuzia  in  tutte  e due  queste  qualità  ; percioc- 
ché rinunziare  all’  eredità  legitima  , la  quale  non  può  venire  che  in  mancanza 
dell  altra  fa  suppone  in  certo  modo  che  si  sia  tacitamente,  ed  in  prima  ri- 
nunziato all’eredità  testamentaria  che  la  precede.  — (I)  C.  6.  30.  18.  §2.  — 
(2)  Cod.  5.  70.  7.  § 3.  — (3)  D.  29.  2.  9.  f.  Paul.  — (1)  D.  29.  2.  b.  § 1 — 
-fo)  0.  6.  30.  18. 
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si  pretende  erede  o per  se  stesso  , o per  altrui , per  richiedere  e 
ricuperare  il  suo  dritto  ereditario  dalle  mani  di  coloro  che  ritengo- 
no , in  pregiudizio  del  suo  diritto  , o l’ eredità , o una  parte  o una 
cosa  , o dritto  qualunque  di  questa  eredità.  Siffatta  azione  è reale  , 
ma  può  trar  seco  anche  delle  condanne  personali.  Lo  scopo  di  que- 
st’azione  è di  rivendicare  non  già  un  oggetto  , una  cosa  in  parti- 
colare , ma  sibbene  il  dritto  stesso  d’eredità.  L’attore  sostiene 
ch’egli  è erede,  in  tutto  o in  parte  , ciò  poco  importa,  e come 
conseguenza  di  questa  qualità  egli  reclama  la  restituzione  delle  cose 
ereditarie.  Dal  che  segue  che  la  petizione  di  eredità  non  può  es- 
ser esercitata  contro  ogui  detentore  , ma  solamente  contro  coloro  , 
il  cui  titolo  di  possesso  costituisce  una  negazione  , un'  usurpazione 
del  dritto  ereditario  del  reclamante.  E però  essa  si  dà  contro  co- 
loro che  posseggono  prò  herede  cioè  nella  qualità  di  eredi  a qua- 
lunque titolo  sia  per  legge  , sia  per  testamento  , fedecommesso  , o 
possessione  di  beni  ; si  dà  eziandio  contro  coloro  che  posseggono 
prò  possessore  , cioè  senz'  altro  titolo  , che  il  fatto  del  loro  posses- 
so , senz’  invocare  alcun  dritto  , e che  interrogati  su  questo  punto 
rispondono  : possideo  quia  possideo  ; ma  que’  che  posseggono  la 
cosa  perchè  sia  stata  loro  donata  , legata  , venduta  ( prò  donato  , 
prò  legalo  , prò  empio)  , o per  qualunque  altro  titolo  singolare  , 
questi  non  contrastano  in  alcun  modo  la  qualità  di  erede  del  recla- 
mante , non  pretendono  di  attribuirsi  per  nulla  codesta  qualità  , 
1’  erede  dunque  non  già  per  la  petizione  , ma  per  altre  particolari 
azioni  può  , secondo  i casi , reclamare , se  vi  ha  luogo,  le  cose  pos- 
sedute da  costoro.  L’  azione  di  petizione  di  eredità  si  estingue  per 
la  prescrizione  di  trent’  anni  (1). 

L’azione  familiae  erciscundae  ha  per  fine  di  far  seguire  la  di- 
visione deir  eredità  ; essa  si  dà  all' erede  contro  il  suo  coerede; 
può  aver  luogo  soltanto  dopo  1’  adizione  tra  coloro  che  non  si  con- 
tendono la  qualità  di  erede  ; perciocché  se  questa  contestazione 
fosse  insorta  , sarebbe  mestieri  in  prima  farla  giudicare  per  la  pe- 
tizione di  eredità.  Essa  è applicabile  all’ universalità  della  succes- 
sione , e non  ad  oggetti  particolari.  L'  ufficio  del  giudice  è di  ag- 
giudicare a ciascuno  la  sua  parte  ereditaria  , e di  condannare  in- 

(1)  D.  8.  3.  — C.  8.  31. 

T.  IL  50 
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oltre  , se  vi  ha  luogo  , gli  eredi  a talune  prestazioni  personali  l’uno 
a rispetto  dell’  altro.  L’  azione  familiae  erciscundae  è imprescrit- 
tibile in  questo  senso  che  in  fino  a che  i coeredi  restano  nell'  indi- 
visione , essa  può  essere  intentata  per  far  cessare  siffatta  indivi- 
sione , qualunque  sia  il  tempo  che  questa  è durata  ; ma  rispetto 
a coloro  che  han  posseduto  separatamente  certe  parti  ereditarie , 
come  per  una  divisione  di  fatto,  l’ azione  familiae  erciscundae  per 
far  eseguire  una  divisione  di  dritto  rimane  prescritta  col  decorri- 
menlo  di  treni’  anni  (1). 

A queste  azioni  generali  per  tutte  le  eredità  sì  legittime  , so- 
me testamentarie  bisogna  aggiugner  le  azioni  speciali  al  caso  d’e- 
redità testamentaria  , cioè  1'  azione  contro  il  testamento  inofficioso 
( querela  inofficiosi  testamenti  ) , che  è una  spezie  particolare  di 
petizione  d’  eredità  ab  intestalo  contro  coloro  che  sono  stati  inoffi- 
ciosamente istituiti  ; l’azione  di  supplemento  della  legittima  ; e l'a- 
zione contro  le  donazioni  inofficiose  ( querela  inofffciosae  dona- 
lionis  ) , di  cui  qui  sopra  abbiam  sufficientemente  ragionato. 


(t)  D.  10  2.  — C !d.  3 . 36-  e 38. 
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RE  ASSUNTO  DEL  LIBRO  SECONDO 


( TITOLO  X.  A XIX.  ) 


Successioni  per  universalità.  — Eredita 
testamentarie. 


Le  successioni  per  universalità  aveano  luogo  o »n  sitamente  per  iqprte,  ma 
eziandio  , io  più  casi  , fra  uri.  Queste  ultime  sotto  la  legislazione  delle  In- 
slituzioni  sono  abo'ite  , rimangono  soltanto  le  prime  , cioè  le  eredità. 

La  parola  eredità  , ha  due  significazioni  : essa  significa  o la  successione 
all’  universalità  de’  heni  e de'  dritti  d’  una  persona  defunta  , o quest’  univer- 
salità in  se  medesima  , 1'  insieme  del  patrimonio,  che  altra  tolta  dicevasi  fa- 
ntina. 

Fino  a tento  che  T eredità  uno  è ancora  acquistata,  essa  sostiene  e con- 
tinua per  se  stessa  la  persona  del  defunto. 

L’eredità  si  deferisce  per  testamento  o per  la  legge;  questa  però  vien  so- 
lamente in  difetto  dell'altra  ; queste  due  specie  di  eredità  si  escludono  as- 
solutamente , per  modo  che  generalmente  niuno  può  essere  parte  testalo  , e 
parte  intestato. 


Forme  de'  testamenti. 

Gli  antichi  Uomini  ebbero  due  sorte  di  testamenti  : I*  uno  fatto  in  pace, 
e tranquillità  nei  comizi  speciali  delti  calata  cornicia,  onde  venne  a questo  te- 
stamento il  nome  di  teslamentum  calatis  comiftis  ; 1’  altro  fatto  in  sul  punto 
4i  andare  a combattere  in  presenza  dell'esercito  ordinato  a sotto  le  armi  (in 
prorinefu);  a queste  due  forme  primitive  di  testare  se  ne  aggiunse  una  terza, 
il  testamento  per  aes  et  librata  , per  mezzo  del  quale  il  patrimonio  conside- 
rato come  cosa  mancipi , si  vendeva  in  massa  dal  testatore  con  le  formalità 
della  ihancipazionc  ad  uu  compratore  ( ftmiliae  emptor  ) , il  quale  a princi- 
pio era  lo  stesso  erede  futuro  , ma  più  tardi  fu  un  terzo,  che  interveniva  per 
semplice  formalità  propter  Valeri*  juièt  milalionem.  Da  quel  tempo  il  testa- 
mento per  aes  et  librata  si  compose  di  4 ae  dipinte  formalità  : la  manclpazio- 
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ne  dell’  eredità  ( familiae  mancipatio  ) e la  nuncupazinne  del  testamento  ( nun- 
cupotio  testamenti  , o formale  d ch'arazione  che  9 testatore  faceva  della  sua 
Yolnnlà. 

Il  dritto  pretorio  abolì  la  necessità  della  maocip.azione  ; ma  richiese  l'ap- 
posizione esteriore  de’  suggelli  di  sette  testimoni.  Gl'  imperadori  aggiunsero  a 
questa  formalità  quella  delia  sottoscrizione,  ciré  dell'apposizione  interiore  delle 
firme  del  testatore  , e de’  testimoni.  Ed  allora  dalla  fusione  del  dritto  civile 
poi  dritto  pretorio  , c col  dritto  imperiale  ebbe  origine  la  forma  del  testa- 
mento che  si  usava  sotto  Ginstioimo  , e che  i cementatori  addomeodarono  I«- 
stamrntum  triparlitum  , perciocché  esso  deriva  da  una  triplice  fonte  ; testa- 
mento che  debb’  esser  fatto  in  uo  sol  contesto  , con  1’  assistenza  di  selle  te- 
stimoni specialmente  convocali  , la  sottoscrizione  loro  , e del  testatore  , e da 
ultimo  i loro  suggelli. 

Non  possono  far  da  testimoni  : le  donne  , gl’  impuberi  , gli  schiavi  , i 
pazzi  , i sordi  , i muti  , i prodighi  interdetti  , le  persone  dichiarate  malva- 
ge , ed  indegne  di  testare  , i membri  della  famiglia  del  testatore  , o dd- 
1'  erede  , e neppure  lo  stesso  erede  , quantunque  il-  potesse  secondo  il  dritto 
civile  nel  testamento  per  aes  et  librami  al  tempo  che  il  familiae  emptor  era 
semplicemente  un  terzo  che  interveniva.  Ma  i legatari,  i fede  commessali,  ed 
i membri  delle  loro  famiglie  possono  esser  testimoni.  Dal  rimanente  le  con- 
dizioni di  capacità  debbono  riguardarsi,  ne’  testimoni  , al  momento  della  for- 
mazione del  testamento. 

Generalmente  niuno  può  aver  pici  di  tm  testamento  ; mi  lo  stesso  testa- 
mento può  farsi  in  più  originali. 

Non  è indispensabile  che  il  testamento  sia  fatto  per  iscritto.  Se  esso  sia 
fatto  per  una  semplice  nuncupazionp  verbale  in  presenza  del  numero  legale 
de'  testimoni  , ì valido. 

I soldati  ottennero  dalie  costituzioni  imperiali  molti  importanti  privilegi 
in  quanto  a’  loro  testamenti  si  per  la  loro  propria  capacità  di  testare  , si  per  la 
capacità  di  coloro  a'  quali  volevano  lasciare  i loro  beni,  si  per  la  forma  del- 
1’  atto  , e si  per  1’  estensione  e la*  forma  delle  loro  disposizioni.  Quanto  alia 
forma  la  regola  è che  la  loro  volontà  in  qualsivoglia  modo  prosata  , purché 
sia  stala  seriamente  espressa  basta  per  costituire  un  testamento  valido.  Ma 
questi  privilegi  han  luogo  fino  a tanto  che  son  soldati,  ne)  campo,  edinispe- 
dizione.  Ed  eziandio  dopo  il  congedo  il  testamento  militare  conserva  la  sua  va-, 
lidità  per  lo  spazio  di  anno. 

Yi  sono  ancora  degli  altri  testamenti  dispensati  dalle  forme  ordinarie  a 
Cagione  di  alcune  circostanze  eccezionali. 

Per  testare  si  dee  avero  la  fazione  di  testamento.  Questa  espressione  a 
principio  significava  il  potere  di  concorrere  aLla  formazione  d'  un  testamento 
sia  come  testatore  , sia  come  familiae  emptor  , sia  come  testimone.  Ma  tin 
dal  tempo  di  Gaio  e d’  Ulpiano  il  senso  ne  era  modificato  : essa  significava 
due  cose  : 1°  la  capacità  di  fare  uu  testamento  ; 2°  quella  di  ricevere  e di 
acquistare  per  se  o per  altrui  dai  testamento  di  uu  altro. 
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La  razione  di  testamento  in  persona  del  testatore  si  compone  del  dritta 
di  avere  nn  testamento  , e della  capacità  di  esercitare  questo  dritto.  A que- 
sto riguardo  sono  a considerar  due  epoche  : quella  della  formazione  del  te- 
stamento , e quella  della  morte  ; di  p ù il  tempo  di  mezzo.  La  capacità  di 
esercitare  il  dritto  si  richiede  soltanto  alla  prima  di  queste  epoche,  ma  il  drit- 
to in  se  stesso  si  richiede  nelle  due  epoche,  ed  anche  nel  tempo  di  mezzo  dalla 
formazione  del  testamento  fino  alla  morte  senz’  interruzione  , salvo  i tempe- 
ramenti arrecati  dal  dritto  pretorio  a siffatto  rigore  di  principi. 

La  fazione  di  testamento  non  era  di  dritto  privato  , ma  di  dritto  pub- 
blico , era  necessario  thè  si  fosse  ricevuta  dalla  legge. 

Gli  schiavi  , i prigioni  appresso  gl'  inimici,  i peregrini,  coloro  il  cui  stato 
era  incerto  e dubbioso  , quei  eh’  erau  dichiarati  intestabile s , da  ultimo  i fi- 
gliuoli di  famiglia  n n 1'  aveano  punto.  Non  per  tanto  rispetto  al  prigioniero 
presso  al  nemico  , il  testamento  fatto  in  cattività  era  sempre  nullo  checché 
succedesse  di  poi  , ma  quanto  al  testamento  fatto  prima  della  cattività  esso 
era  valido  si  nel  caso  di  ritorno  in  città  per  effetto  del  postliminium,  e si  nel 
caso  di  morte  tra  gl'  inimici  per  effetto  della  legge  Cornelia.  Rispetto  a’  fi- 
gliuoli di  famiglio,  fu  loro  permesso  di  testare  da  prima  sul  peculio  castren- 
se , e di  poi  sul  peculio  quasi-caslrense. 

Gl'  impuberi  , i pazzi  , i prodighi  interdetti  , i sordi  e muti  cha  non  a- 
v coti  modo  di  manifestare  la  loio  volontà  erano  privi  non  già  dei  dritto  di 
avere  un  testamento  , ma  della  capacità  di  farlo.  I ciechi  non  potevano  allri- 
paenti  testare  che  con  le  formalità  prescritte  dall'  imperadore  Giustino. 

Diseredazioni. 

Non  ostante  la  latitudine  che  il  dritto  primitivo  lasciava  al  capo  di  fami- 
glia intorno  alla  disposizione  testamentaria  de'  suoi  beni  , egli  fu  obbligato 
tanto  per  iulerpctrazione  , quanto  per  I’  autorità  de’  pretori  , e degl'  impera- 
tori d’  istituire  , o diseredare  formalmente  coloro,  che  essendo  posti  sotto  la 
sua  potestà  , doveano  essere  suoi  eredi  per  disposiz  one  della  legge. 

La  diseredazioue  si  faceva  in  due  modi  : o nominatamente  : Titiut  filiui 
meus  exheres  eslo  ; o collettivamente  ( inter  caeleros  ; : calieri  exlieredes  sun- 
to. Del  limanente  perebi  ti  fosse  luogo  a diseredare  un  discendente  era  assolu- 
tamente necessario  che  questi  fosse  erede  suo  ; perciocché  per  rimuoverlo  dal- 
1’  eredità  era  mestieri  che  ti  fosse  chiamato. 

Secondo  il  dritto  civile  siccome  i discendenti  soggetti,  senz'altra  persona  di 
mezzo  , all’  autorità  del  capo  erano  i soli  eredi  suoi , cosi  essi  soli  dottano  es- 
ser diseredati  : erari  riguardo  adessi  una  differetlzt  tra  i figliuoli  maschi  nel 
primo  grado  , e le  figliuole  , nipoti , od  altri  ; i primi  doteano  esser  diseredati 
nominatamente  , e la  loto  omissione  rendeva  nullo  il  testamento  fin  dal  prin- 
cipio ; gli  altri  potevano  esser  discredati  in  massa  ( inler  caeleros  ),  ed  in  («so 
di  omissione  ateano  solamente  il  dritto  di  tenirc  in  concorso  per  una  determina- 
ta porte  , con  gli  eredi  istituiti 


Digitized  by  Google 


400  SPIEGAZIONE  STOK1CA  DELLE  INSTITDZIONI  LIB.  II. 

I postumi  essendo  persone  incerte  non  potevano,  secondo  il  dritto  civile,  nè 
essere  istituiti,  nè  diseredali  anticipatamente  : la  loro  nascita  , quando  erano  e- 
tedi  suoi,  doiea  necessariamente  rompere  il  testamento  anteriore.  Per  impe- 
dire che  questo  testamento  non  si  rompesse,  1’  uso  permise  al  capo  di  famiglia 
d’ istituire  o diseredare  i postumi  suoi.  I maschi  doveano  esser  diseredati  nomi- 
natamente, e oe  per  indicazione  speciale  delia  classe  de'  postumi  maschi  ; quan- 
to alle  feminc  esse  si  trovavano  comprese  nella  diseredazione  collettiva  esteri  ex- 
keredes -sunto , purché  il  testatore  lasciando  loro  un  legato,  quanto  si  voglia  pic- 
colo, avesse  indicato  di  averle  avute  in  pcnsieroi,  e di  averle  comprese  in  questa 
diseredazione  generale. 

La  legge  Junia  Pellaio  estese  questa  permissione  riguardo  ai  discendenti 
che  per  avventura  fosser  nati  prima  delia  morte  del  testatore  , ma  dopo  la  for- 
mazione del  testamento  , essa  permise  eziandio  di  diseredare  anticipatamente 
coloro  che  erano  giù  nati  al  momento  dei  testamento  , ma  essendo  preceduti  nel- 
la famiglia  dai  loro  padre  non  erano  eredi  suoi  a quel  tempo  ma  potevano  dive- 
nir tali  dapui  , se  il  padre  loro  fosse  venuto  a morte  , ovvero  uscito  dalla  fami- 
glia. I discendenti  a' quali  questa  legge  si  gi feriva,  erano  indicati  col  nome  di 
quasi-poslumi  J'eUeiani. 

L'omiss  onc  d’un  postumo,  o quasi-postumo  non  rendeva  nnllo  il  testamento 
fin  dal  principio  , ma  lo  rompeva  al  momento  della  sua  agnazione  , o quasi-agaa- 
sione. 

II  dritto  pretorio  avendo  chiamati  i figliuoli  emancipati  alla  possessione  dei 
beni  nel  grado  di  eredi  suoi  , impose  la  necessità  di  istituirli  , o diseredarli  ; al- 
trimenti i)  pretore  dava  loro  il  possesso  de  beni  contro  le  tavole  del  testamelo. 

Riguardo  a' figliuoli  adottivi,  fino  a tanto  che  erano  nella  famiglia  adottiva  , 
il  solo  padre  adottante  era  obbligato  di  istituirli , o diseredarli  ; ma  se,  vivendo 
il  loro  padre  naturale  erano  emancipali  dal  padre  adottivo  , quantunque  secondo 
il  dritto  civile  uiuuo  fosse  più  obbligato  d’ istituirli  o diseredarli , pure  il  preto- 
re chiamandoli  al  possesso  de’ beni  nella  successione  del  padre  naturale  impone- 
va a costui  rispetto  a loro  la  medesima  obbligazione  , eh’  egli  avea  rispetto  a'  fi- 
gliuoli da  lui  stesso  emancipali. 

Giustiniano  tolse  ogni  differenza  tra  i figliuoli  , da  un  lato,  e le  figliuole,  o 
nipoti,  dall’altro  ; e riguardo  ai  postumi  tra  quelli  di  sesso  maschile,  e quelli 
di  sesso  feminile.  La  diseredazione  debbesi  far  nominatamente  per  tulli  senza  di- 
stinzione niuna  ; e la  loro  omissione  trae  sempre  con  se  la  nullità  o rottura  inte- 
ra del  testamento.  Egli  confermò  il  dritto  pretorio  in  quanto  a’ figliuoli  emana- 
tati. In  quanto  a'  figliuoli  adottivi  rinviò  al  uuovo  dritto  da  lui  stabilito  sull’  ado- 
zione , per  lo  qual  drillo  f adozione  non  distrugge  la  potestà  paterna  del  padre 
naturale  , c dà  solamente  de’  dritti  ab  iniettato  sulla  successione  del  padre  adot- 
tivo, salvorhè  l'adozione  non  sia  stata  fatta  da  uu  ascendente. 
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Istituzione  di  erede. 

L’  istituzione  di  erede  è T indicazione  di  colui  , o di  coloro  , che  il  testa.tore 
vuol  per  eredi  ; essa  è come  il  capo  , e la  base  di  lutto  il  testamento.  I.a  base  , 
perché  se  cade  T istituzione  , cadono  ugualmente  tutte  le  altre  disposizioni.  Il 
capo  , perchè  un  tempo  dovea  neceSfariameote  esser  posta  in  principio  del  testa- 
mento ; secondo  Ciusliniano  poro  importa  il  posto  dov’cssa  si  trovi,  purché  vi  sia. 
Essa  dovea  eziandio  esser  fatta  in  termini  sdenni  cd  imperativi  nello  stile  della 
legge  : questa  solennità  di  termini  fu  abolita  da  Costantino  II. 

Possono  essere  istituti  eredi  coloro  che  hanno  fazione  di  testamento  col  te- 
statore. Tra  le  persone  che  son  prive  di  questa  fazione,  o del  dritto  di  racco- 
gliere in  tutto  , o in  parte  trovunsi  : i dediiizi , i Latini  Giuniani  , le  donne  , i 
celibi , le  persone  scria  figlinoli , le  persone  incerte  , e per  conseguenza  i postumi, 
ad  ecct zinne  de’postumi  suoi.  Sotto  Giustiniano  non  è più  quistionc  di  alcana  di 
siffatte  incapacità , ma  i peregrini,  i deportati,  gli  apostati,  gli  eretici  , non  po  - 
sono  essere  istituiti  ; e vi  ha  ancora  alcune  ragioni  d’incapacità  retati  a riguar- 
do «'figliuoli  incestuosi,  al  secondo  consorte,  ed  a'  figliuoli  naturali. 

Tranne  questi  diversi  casi,  luti’  i Romani,  ed  i loro  schiavi  per  loro  hanno 
la  fazione  di  testamento. 

In  quanto  agli  schiavi  si  possono  istituire  cosi  i propri  , come  gli  altrui.  Per 
i propri  era  anticamente  necessario,  secondo  i giureconsulti,  di  francarli  espres- 
sa niente  nel  medesimo  testamento  ; Giustiniano  pose  fine  a tal  coulsovcrsia  : I'  i- 
slitnzione  suppone  di  pieno  dritto  la  manomissione.  Si  dee  rispetto  nd  essi  distin- 
guere se  sono  rimasti  o no  nella  medesima  condizione  , cioè  in  potestà  del  testa- 
tore ; fino  a tanto  che  vi  rimangono , la  validità  della  loro  istituzione  dipende  es- 
senzialmente da  quella  della  manomissione  espressa  o tacila  che  vi  è annessa  ; e 
venendo  a morte  il  testatore  essi  divengono  in  forza  del  testamento  liberi  , ed  c- 
redi  necessari  in  un  tempo  medesimo.  Ma  se  mutano  condizone,  come  sorcl.be, 
se  son  manomessi , o alienati  vivendo  il  testato  e , allora  la  loro  istituzione  è c - 
me  quella  degli  schiavi  altrui.  Costoro  pr  ssono  essere  istituiti , se  si  ha  col  pa- 
drone la  fazione  di  testamento  , anche  quando  si  appartengano  ad  una  ered'tà  va- 
cante, perchè  l'eredità  iutìuo  a che  non  è raccolta  rappresenta  il  morto.  L'eredità 
non  si  acquista  di  pieno  dritto,  e forzosamente  dagli  schiavi  in  questa  forma  isti- 
tuiti ; ma  si  acquista  volontariamente  per  1'  adizione  , e soltanto  dal  momento  di 
essa  adizione  a loro  guadagno,  se  a quel  tempo  son  falli  liberi,  o altrimenti  a van- 
taggio del  padrone  che  hanno  allora  , e per  romando  del  quale  si  è fatta  l'adizio- 
ne ; perciocché  l'istituzione  ihe  sta  in  testa  dello  schiavo  lo  segue  di  mano  in 
mano,  c va  insieme  col  dominio  fino  all'adizione.  Se  sono  più  padroni  , l’eredità 
si  acqui» la  in  pioporzione  a ciascuno  di  coloro,  pe’gu  li  l’adizinue  si  è fatta. 

Si  può  htituire  uno,  o più  eredi,  ina  o sia  un  solo,  o più,  è mestieri  eh'  ab- 
biano tutta  1 eredità,  e nulla  più  che  l’crediià.  In  consegu'nza  se  la  distribuii  ne 
di  parti  fatta  dal  testatore  non  compia  , o al  contrario  teeeda  l’eredità  , queste 
pani  debbino  essere  propoi  zinna  tornei’,  le  aumentate,  o ridotte. 
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I Romani  aveano  intorno  a ciò  immaginato  un  sistema  ingegnoso  che  consi- 
steva in  attribuire  a ciascun  erede,  quale  che  fosse  il  lor  numero,  quella  quantità 
di  parti  che  il  testatore  arca  attribuito  a ciascuno  : il  valore  di  ognuna  di  queste 
parti  era  in  seguito  determinato  dal  loro  numero  totale  , per  modo  che  nella  som- 
ma non  formavano  mai  nè  più  nè  meno  dell'eredità.  Non  pertanto  un  uso  de- 
dotto dal  sistema  metrico  di  quel  tempo  faceva  fare  comunemente  questa  divi- 
sione in  dodici  parli  che  si  chiamavano  once,  perciocché  si  considerava  l’eredità  co- 
me un  uste  cioè  come  un  qualunque  intero  che  si  dovesse  pesare,  o distribuire  a 
peso  tra  gii  eredi.  Per  altro  questo  era  un  uso  , non  già  una  legge  ed  il  testntora 
era  sempre  libero  di  dividere  la  sua  erediià  in  quante  ooce  gli  piaceva.  Ma  se 
avesse  lasciato  uuo  o più  eredi  senza  parti , allora  l'us>  diveniva  regola  , e si  re- 
putava necessariamente  di  aver  seguito  la  divisione  comune  dell'asse  in  dodici 
once  per  un  semplice  peso  , io  veuliquattro  per  due  pesi  ( dupondio ) io  tremassi 
per  tre  pesi  (iripondio  ),  e cosi  di  seguito,  secondo  il  numero  delle  parti  già  indi- 
cale da  lui  ; c colui,  o coloro,  che  erano  istituiti  senza  parli  indicate,  prendevano- 
tutte  quelle  che  rimanevano  a compiere  le  dodici , le  ventiquattro  , o le  trentasei 
once,  di  cui  l'eredità  si  dovea  comporre. 

L’istituzione  si  può  fare  puramente  e semplicemente  , o sotto  condizione  ; 
essa  non  può  farsi  a cominciare  da  un  dato  termine,  nè  fino  ad  un  dato  termiae; 
ma  può  farsi  a cominciare  da  nn  termine  incerto,  perciocché  ne’  testamenti  il  ter- 
mine incerto  forma  condizione.  I termini  fissi,  o le  condizioni  impossibili,  o con- 
trarie alle  leggi  messe  in  un’  istituzione  non  la  rendono  nulla  , ma  si  conside- 
rano come  non  avvenuti,  e l'  istituzione  come  pura  e semplice.  Nel  raso  d’ istitu- 
zione condizionale  il  compimento  della  condizione  non  ha  effetto  retroattivo  in 
questo  senso  che  il  dritto  deli’  istituito  condizionale  si  abbia  a riputare  aperto 
dal  giorno  della  morte  dei  testatore  : esso  apresi  al  momento  che  la  condizione 
ti  adempie,  ed  a quell’epoca  debbesi  riguardar  la  capacità. 

sostituzioni» 

Le  sostituzioni,  il  cui  nome  viene  da  suh-insliluere , istituire  al  di  sotto,  son 
tutte  altrettante  istituzioni  condizionali  poste  secondariamente  sotto  un’  istitu- 
zione principale  ; ed  avean  tulle  per  effetto  di  prevenire  alcuni  risebi  di  morire 
intestato.  Ve  n’erano  due  spezie  diverse  : la  volgure,  e la  pupillare  ; Giustiniano 
nc  aggiunse  una  terza  : la  quusi-pupillare  o esemplare. 

I.a  sostituzione  volgare,  così  delta  perché  era  la  più  comune,  è un  istitu- 
zione condiziouale  pel  caso  che  i primi  istituiti  non  fossero  eredi  o per  rifiuto,  o 
per  incapacità 

Siffatta  sostituzione  si  può  estendere  a quanti  gradi  si  vuole  ; è lecito  sosti- 
tuire p ù ad  un  solo,  o un  solo  a più,  o un  tale  ad  un  tal’altro  , o eziandio  gl’ isti- 
tuiti tra  loro.  In  quest  ultim  > caso  que’ihe  sono  eredi  raccolgono  la  parte  di  co- 
loro che  non  sono  eredi  non  già  per  dritto  di  accrescimento  ma  per  dritto  di 
sostituzione  , non  in  eseenz  one  della  loro  prima  adizione , ma  per  uua  nuova 
adizione,  e se  sono  ancor  capaci  di  raccogliere  ; non  forzosamente,  ma  volontaria- 
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mente.  Del  rimanente  , salvo  una  dispog  line  contrarla , essi  hanno  nella  sosti- 
Unione  le  medesime  parti  che  nell’  istituzione.  Colui  che  è sostituito  ad  un  sosti- 
tuto è reputato  essere  egualmente  e tacitamente  sostituito  allo  stesso  istituito, seu- 
za  distinguere  se  i diritti  di  quest’  istituito,  oquei  del  suo  immediato  sostituto 
aieno  stati  i primi  a divenir  caduchi. 

La  sostituzione  volgare  svanisce  per  le  medesime  cagioni  generali  che  fanno 
svanire  qualunque  istituzione  , ed  inoltre  se  la  condizione,  sotto  la  quale  è fatta, 
venga  a mancare  , cioè  se  I'  istituito  divenga  erede.  E reciprocamente  si  apre 
quando  dopo  l’apertura  della  successione  è divenuto  certo,  che  l’ istituito  non  è 
erede. 

La  sostituzione  pupillare  è I’  istituzione  di  un  erede  fatta  dal  capo  di  fami- 
glia nel  suo  proprio  testamento,  per  l’eredità  del  figliuolo  impubere  soggetto  alla 
sua  potestà,  in  caso  che  questo  figliuolo  sopravvivendogli  muoia  impubere.  Essa 
propriamente  parlando  è il  trslameoto  del.figliuolo  fatto  dal  capo  di  famiglia  , 
come  accessorio  del  suo  proprio  testamento.  La  medesima  persona,  puè  esser  so- 
stituita al  figliuolo  volgarmente  e pupillarmente  nel  medesimo  tempo,  ed  ezian- 
dio, salro  una  dichiarazione  contrarie,  Luna  di  siffatte  sostituzioni  trae  sempre 
l’altra  con  sè. 

Si  può  sostituire  a’figliuoli,o  a’oipoii,  che  sodo  senza  persone  intermedie  sot- 
to la  potestà  del  testatore  , ed  è mestieri  che  qnesta  potestà  esista  al  momeoto 
della  sostituzione,  e della  morte  ; a coloro  che  si  son  diseredati  ugualmente  che 
a coloro  che  si  sono  istituiti  eredi;  ai  postumi  , nel  caso  che,  supponendoli  nati 
alla  morte  del  testatore,  si  troverebbero  senza  persona  intermedia  sotto  la  sua 
potestà  ; ed  ai  quasi  postumi.  Per  gl’  impubari  arrogati,  l'arrogante  dà  cauzione 
tl  sostituto  di  restituirgli  i beni  dali’arrogato, se  questi  muoia  prima  della  pubertà, 
eia  sostituzione  pupillare  che  esso  arrogatore  abbia  fatta  non  si  estenderà  oltre 
i beni  che  proverranno  da  lui.  La  sostituzione  si  può  fare  a ciascuno  de’tigliuoli, 
o all  ultimo  di  essi  che  muoia  impubere. 

Il  padre  può  sostituir  pupillarmente  tutti  quelli  che  può  istituire  per  se  me- 
desimo, e,  se  bau  la  qualità  di  eredi  necessari  rispetto  a lui,  l'avranno  eziandio 
rispetto  al  Ggliuolo. 

Egli  può  sostituir  persone  diverse  da'  suoi  eredi , owero  i suoi  propri  eredi 
tanto  nominatamente,  quanto  generalmeole:  in  quest’  ultimo  caso  son  chiamati 
quei  che  saranno  stali  istituiti,  e saraD  divenuti  eredi.  La  sostituzione  pupillare 
può  farsi  o nel  medesimo  testamento  che  l'istituzione,  o in  un  testamento  poste- 
riore e separalo,  ma  è sempre  l’accessorio  del  testamento  paterno  , e se  questo 
cade,  cade  altresì  quella.  Non  periamo  il  menomo  effetto  che  si  conservi  al  te- 
sta mento'  o per  lo  stretto  dritto,  o pel  dritto  pretorio,  basta  per  mantenere  la  so- 
stituzione. 

La  sosl  tuzione  svanisce  se  la  condizione  venga  a mancare,  cioè  se  il  figliuolo 
giunga  alla  pubertà:  svanisce  eziandio  per  parecchie  altre  cagioni  sia  particolari 
sia  comuni  a tut:e  le  istituzioni. 

Quando  essa  ha  luogo  e produce  i suoi  effetti , co  nprende  luti’  i beni  che 
compongono  l'eredità  dell’  impuLere  ; ed  il  testatore  non  potrebbe  eecetiuarna 
udo  parie. 

T.  II.  51 
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Il  priiilegio  militare  produce  parecchie  eccezioni  a questa  regola  in  favore 
de1  soldati. 

Si  può  per  rescritto  del  principe  ottenere  la  facoltà  di  sostituire  anche  il 
figliuolo  pubere,  al  quale  lo  stato  di  sordo  muto,  di  pania  , o qualsiasi  altra  ca- 
gione impedisce  «he  faccia  egli  medesimo  il  suo  testamento, 

Giustiniano  rendendo  generale  quesl'autorimzione  ne  dedusse  pel  caso  di 
pania  una  sostitnrione  ( articolare  delta  da’eommentatori  esemplare  , o quali- 
pupillare , che  d fiorisce  dalla  sostituitone  pupillare  : 1°  in  ciò  che  tutti  gli  a- 
scendenti  hanno  la  facoltà  di  farla  o che  abbiano  o no  la  potestà  paterna  ; 2°  in 
ciò  chea  l.ro  ncn  è lecito  per  questa  sostituzione  di  rhiamare  all’eredità  del 
pano,  se  ncn  talune  persone  indicate  in  primo  grado  dalla  legge. 

Invalidamento  «le’  testamenti. 

Il  testamento  è I njustumt  ncn  jurc  factum.  imperfectam  allorché  non  è stalo 
fatto  secondo  il  dritto  e se  è trasandata  nella  sua  formazione  alcuna  delle  re- 
gole indispensabili  alla  sua  validità  : allora  esso  è nullo  fin  dal  principio  ( mil- 
itari ab  iru't io  ; nulliui  momenti  ; inalile  ). 

Il  testamento  quantunque  valido  a principio,  è rotto  ruplum  quando  è an- 
nullato o rivocato  per  l’agnazione,  o quasi-agnazi  ne  posteriore  d’uo  erede  suo  , 
o per  un  testamento  posteriore.  La  rottura  per  l'agnazione  , o quasì-agnaziooe 
può  in  certi  casi  evitarsi, secondo  le  regole  esposte  iulorno  all’  istituzione  o alla 
diseredazione.  Per  rompere  un  testamento  non  c indispensabile  di  farne  un  al- 
tro : la  distruzione  tolontaria  di  esso  atto  ne  produ  rebbe  la  riiocazione.  Se- 
condo una  costituzione  di  Teodosio  i testamenti  non  dovrebbero  più  calere  dopo 
dicci  anni  dalla  loro  data  ; ma  Giustiniano  richiede  oltre  a questo  che  la  loro  ri- 
vocazione  sia  dichiarala  per  atto  autentico,  o in  presenza  di  tre  testimoni. 

Il  testamento  è irritum  quando  benché  sia  per  se  ned  esimo  regolare  e rali- 
do,  diviene  nondimeno  inutile  perchè  il  testatore  ha  patito  mutamento  di  perso- 
na, di  stalo  e di  capacità.  Tutte  le  diminuzioni  di  capo  producevauo  questo  ef- 
fetto, salvo  i priiilegi  derii  anti  dallo  stato  militare. 

I testamenti  quantunque  rotti  ( rupia ),  o di' muti  inutili  (irrita  ),  secondo  il 
dritto  rigoroso,  potevano  non  per  tanto  conservare  il  loro  effetto  nel  dritto  preto- 
rie , c servire  ad  ottenere  il  possesso  de'  beni  secuvdam  tabulai , perciocché  il 
preture  considerava  per  la  tal  dttà  dite  sole  epoche  : quella  della  formazione  del 
teslamcuto,  e quella  della  morte,  seuz  aver  riguardo  ai  tempo  di  mezzo,  per  nudo 
che  se  lo  rottura  , o la  dimìuuzioue  di  capo  saprai  venula  nel  tempo  di  mezzo  , 
era  riparala  pi  ima  della  morte,  l’editto  attribuii  a al  lestameulu  il  suo  effetto  pre 
.torio. 


T estamenti  inolile  lesi , c porzione  legittima. 

Il  testamento  inofficioso  è quello  che  é contrario  a'Juvcri  della  pie  à tra  pi- 
roni! ( q ci/  non  rx  ' fji  io  pict'Uis  videtur  esse  conscriptum).  Quantunque  sif- 
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fatto  testamento  fosse  valido  secondo  il  drillo  rigoroso,  s’introdusse  l'uso  di  far- 
ne pronunziare  la  nullità  come  quello  che  non  potei  a essere  il  risullamento  deli» 
riflessione  e di  uua  volontà  ragione! ole. 

L’azione  d’ inofficiosità  è aperta  in  caso  di  diseredazione  o di  omissione  fatta 
senza  giusta  cagione  : ai  discendenti  , agli  ascendenti  , ed  ai  fratelli  e sorelle, 
nell’ordine  però  che  sartbbero  siali  chiamati  all'eredità  ub  iniettalo  ; ma  ai  fra- 
telli e sorelle  solamente  nel  caso  che  il  testatore  li  avesse  esclusi  per  istituir  del- 
le persone  vili.  Le  ragioni  che  potevano  giustificare  la  diseredazione  , o l’omis- 
sione erano  lasciate  all'estimazione  del  giudice.  Giustiniano  le  ha  fissate  , c deter- 
minate in  una  Novella. 

Se  il  testatore  avea  lascialo  al  suo  erede  del  sangue  uno  parte  sufficiente  dei 
suoi  beni  per  legalo,  fedecommesso,  o altramente,  il  testamento  cessava  d’  esser 
considerato  come  inofficioso.  I.n  quantità  di  questa  parte  a principio  non  era  de- 
terminata ; ma  dopo  la  legge  Falcidia  o sia  pel  lesto  medesimo,  o sia  per  eslen-, 
sione  di  detta  legge  fu  (issata  al  quarto  ; e fa  chiamala  la  porzione  dovuta  per 
legge,  la  porzione  legittima,  Questa  quantità  tu  di  poi  aumentata  da  una  Novella 
di  Giustiniano. 

La  parte  legittima  si  computa  salta  massa  de’  beni  che  si  trovano,  al  momento 
della  morte  comprendendoli  i legati, i fedecommessi,  e le  donazioni  a causa  di  mor- 
ta, ma  fatta  deduzione  delie  spese  funebri,  de’  debiti,  e delle  manomissioni.  La 
donazioni  tra  vivi  non  son  comprese  nella  massa.  Tutto  ciò  che  l'erede  del  san- 
gue ba  ricevuto  per  disposizione  testamentaria,  u a causa  di  morte  si  deve  impu- 
tare sulla  legittima,  ma  rispetto  alle  donazioni  Ica  vivi  I’  imputazione  ha  luogo, 
solamente  per  alcune  di  e8se. 

Era  assolutamente  necessario  che  il  testatore  avesse  lasciato  compiutamente 
la  parte  legittimai  almeno  che  avesse  formalmente  disposto  che  in  caso  dinsuf- 
ficieDza  , si  avesse  il  supplemento  ; ma  Giustiniano  tolse  via  la  necessità  di  sif- 
fatta dichiarazione  formale,  Per  tal  guisa  se  il  testatore  inni  abbia  lascialo  nulla 
all’erede  dei  sangue,  questi  avrà  l'azioue  d’jm  ffieiusità  per  far  annullare  il  testa- 
mento per  intero,  ma  se  egli  abbia  lascialo  qualche  cosa  quanto  si  voglia  piccola , 
avrà  solamente  l’azione  per  compimento  della  sua  parte  legittima. 

Nel  caso  di  annullamento  per  cagione  d’inofficiosità,  anticamente  tutte  le  di- 
sposizioni del  testamento  venivan  meno  , e si  apriva  l’eredità  ab  intanalo.  Se- 
condo uua  Novella  di  Giustiniaoo  l' istituzione  sola  verrà  meno  , ma  i legali,  i 
fedecommessi,  le  manomissioni  conserveranno  il  loro  effetto. 

L’ azione  per  cagione  d’ inofficiosità  si  estingueva  per  l’approvazione  data 
direttamente  , o indirettamente  ai  testamento  ; per  la  prescrizione,  che  umica- 
mente era  di  due  anni  , e di  poi  fu  di  cinque;  e per  la  morte  dell’erede  del  san- 
gue sopravvenuta  innanzi  che  av  esse  intentala,  o almeno  preparata  ia  sua  aziauc. 
Queste  cagioni  di  decadenza  non  si  applicavano  all’azione  per  compimento  delia 
porzione  legittima. 
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Diverse  classi  di  eredi:  acquisto  e rinulo  dell'  eredità 

Si  distinguono  tre  classi  di  credi  relativamente  a’ quali  te  regole  sull'ac- 
quisto, o rifiuto  dell' eredità  sono  essenzialmente  diverse. 

1.  Gli  eredi  recettori  cioè  : gli  schiavi  del  testatore  , istituiti  da  lui , e ri- 
masti nella  medesima  rondiziore;  per  costerò  l'acquisto  dell’eredità  ha  luogo 
forzosamente  e di  pieno  dritto.  Essi  non  potevano  rifiutarla;  soltanto  il  pretore 
permetteva  loro  di  profittare  del  benefizio  di  separazione  de'  beni , che  dava  a 
talune  persone.  Per  effetto  di  questo  benefizio  lo  schiavo  erede  necessario  non 
era  soggetto  all'azione  de*  creditori  del  defunto  che  pei  soli  beni  dell'eredità. 

2.  Gli  eredi  tuoi  e necessari,  cioè:  i discendenti  sottoposti  al  potere  del  de- 
funto , divenuti  suoi  eredi  o per  la  loro  qualità  ab  iniettato  o per  P istitu- 
zione thè  egli  ne  avesse  fatta.  Son  detti  eredi  tuoi,  perché  essendo  compro- 
prietari de’ beni  della  famiglia,  sono  incerta  gnisa  eredi  di  se  medesimi  (airi 
heredts  ).  Per  costoro  1' acquisto  ha  lungo  parimente  di  pieno  dritto,  e forzo- 
samente. Essi  non  possono  ripudiare  l’eredita,  ma  il  pretore  permette  che  se 
ne  astengano.  Per  siffatto  astenersi,  quantunque  per  lo  stretto  dritto  rimanga- 
no eredi,  non  saranno  soggetti  ad  azione  alcuna  de' creditori , ed  i beni  del 
defunto  si  venderanno  come  se  non  vi  fosse  erede. 

Da  ciò  segue  che  relativamente  agli  eredi  necessari,  ed  agii  eredi  tuoi  e 
necessari  non  ti  ha  mai  adizione  di  eredità;  ma  solamente  per  questi  aitimi 
vi  può  essere  immisi  hieraento , cioè  un  atto  pel  quale  immischiandosi  nell'ere- 
dità rinunciano  alla  facoltà  che  aveauo  di  astenersi,  e cosi  si  obbligano  verso 
i creditori. 

3.  Gli  eredi  etlranei  che  son  liberi  di  accettare  o rifiatare  l'eredità.  Re- 
lativamente a questi  in  quanto  alla  loro  capacità-  ed  alla  natura  de'  loro  dritti 
sono  a distinguersi  tre  epoche:  1.  quella  della  formazione  del  testamento  : il 
lo^o  dritto  comincia  solamente  in  una  speranza  ; 2.  quella  della  morte,  o del- 
l’adempimento della  condizione,  se  l' istituzione  è condizioaale  : il  loro  diritto 
si  apre  ma  non  è ancora  acquistato;  3.  quella  deli’ adizione  dell'eredità  : il 
loro  diritto  è acquistalo.  La  capacità  degli  eredi  estranei  si  richiede  in  tutte  e 
tre  queste  epoche.  Durante  il  primo  intervallo  poco  importa  ch’essi  perdano  que- 
sta capacità  , purché  la  ricuperino  prima  della  mone  del  testatore,  e prima 
dell’adempimento  della  eondiz'one  ; ma  dopo  questa  seconda  epoca  la  loro  ca- 
pacità dee  continuare  senz'interruzione  fino  all'adizione,  perciocché  essendo 
aperto  il  loro  dritto,  se  divengono  incapaci,  lo  perdono  irrevocabil  mente.  Co- 
si quando  l' istituito  muore  , o cessa  di  esser  cittadin  i dopo  I'  apertura  del- 

I eredità  mi  prima  di  aver  fallo  adizioae  , egli  a >n  trasmette  il  suo  dritta 
a’suvi  eredi,  non  avendolo  ancora  acquistato.  Tal’ era  il  dritto  rigoroso;  non 
pertanto  noi  vedremo  che  si  era  rimesso  alquanto  di  questo  aulico  rigore. 

La  pan  la  adizione  , viene  da  (.dire  haeredit  lem  , cioè  ire  ad  haeredi:alem 
andare  all'eredità.  Anticamente  F adizione  poteva  aver  luogo  in  tre  modi: 
1.  per  la  erezione  specie  di  diclt  araziona  che  dovea  esser  fatta  con  parole  sacra- 
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mentali  nel  termine  fissato  dal  lestatore  , ma  solamente  quando  il  testatore 
lo  avea  formalmente  imposto.  Questa  emione  non  è più  in  voga  dopo  gl’im- 
peradori  Arradio,  Onorio,  e Teodosi»;  2.  per  l’adizione  propriamente  della, 
eioè  per  la  dichiarazione  espressa  verbalmente  o per  iscritto  , ma  senza  al- 
cuna necessiti  di  parole  sacramentali  , che  s'intende  di  accettare  l'eredità; 
3.  per  via  di  atti  di  erede  ( prò  herede  gerendo  ) cioè  immischiandosi  negli  af- 
fari dell’  eredità  , facendovi  degli  atti  che  non  si  p s-ono  fare  , se  non  in 
qualità  di  erede;  e che  manifestano  l’intenzione  di  prendere  siffatta  qualità. 
Perchè  1' adizione  sia  valida  è necessario  che  I’ eredità  sia  aperta  per  la  morte, 
o per  l'adempimento  della  condizione;  che  quest’apertura  sia  a notizia  di 
colui  che  fa  l’ udizione  ; che  questi  sappia  inoltre  s’egli  succede  ab  iniettato 
o per  testamento  -,  ed  in  questo  caso,  per  qual  testamento.  Le  medesime  re- 
gole si  applicano  al  rifiuto  , il  quale  non  altrimeote  che  1’  adizione  può  aver 
luogo  o per  un’  espressa  dichiarazione  , o per  via  di  atti. 

Secondo  il  dritto  citile  non  era  prefìsso  alcun  termine  all’  istituito  per  ac- 
cettare , o rifiutare;  n.a  sulle  istanze  e procedimenti  de’ creditori , de' lega- 
tari , e di  ogni  altro  interessato  era  astretto  a dichiararsi.  11  pretore  stabili 
nel  suo  editto  che  interi enendo  queste  istanze  egli  darebbe  un  termiqe  per 
deliberare.  Questo  termine  poterà  essere  esteso  da'magislrati  tino  a note  me- 
si, e dal  solo  imperadore  lino  ad  un  anno.  Spirato  questo  termine  l'istituita 
era  astretto  a manifestare  la  sua  intenzione  , e ciò  non  facendo  era  tenuto  ac- 
cettante relativamente  a’  creditori  , o legatari  , se  essi  arcano  fatta  istanza  ; 
e rinunziante  relativamente  ai  sostituti,  o eredi  ab  intestalo  , se  questi  arca- 
no cominciato  il  procedimento. 

L’  adizione  importa  obbligazione  a luti’  i pesi  e debiti  dell’  eredità  , ed 
Ò irrevocabile.  Non  pertanto  i minori  di  XXV,  anni  poter  ano  esser  restituiti  in 
intero  contro  un’  adizione  che  fosse  loro  dannosa.  1 maggiori  di  XXV.  anni  non 
potevano  ottener  la  restituzione  ihe  per  rescritto  dell’ imperadore  , e per  fa- 
vore speziale,  ed  individuale  a riguardo  di  talune  circostanze  eccezionali.  Gor- 
diano per  il  primo  stabili  in  farore  de’ soldati,  che  non  sarebbero  mai  tenuti 
de’  debiti  oltre  le  forze  dell’  eredità.  Da  ciò  ha  dedotto  Giustiniano  quello  che 
addentandosi  il  beni- fisi o d’ inventario  , secondo  il  quale  il  medesimo  dritto 
è per  tutti  coloro  che  at ranno  aiuto  cura  di  fare  ne'  termini  e nelle  forme 
richieste  un  intentarlo  di  tutte  le  cose  componenti  l'eredità. 

Il  benefìzio  d'  intentarlo  non  si  cumula  col  termine  per  deliberare  : I’  i- 
stituito  può,  se  cosi  vuole,  ricorrere  a quest’  antico  dritto,  e domandare  un  ter- 
mine per  deliberare  ; ma  allora  allo  spirare  del  termine  è mestieri  che  accetti , 
o rinui.zi  puramente  e semplicemente. 

Azioni  relative  alle  eredità  testamentarie. 

Queste  azioni  sono:  l’azione  di  petizione  di  eredità  ( heredilatis  pelili  j ), 
e l'azione  di  dirisione  ( fatniliue  erciscundac)  applicatili  a tulle  le  eredità 
in  •generai;  cd  inoltre  l’azione  coltro  il  testamento  inofficioso  ( querela  ino[- 
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ficioti  testamenti  , l'elione  per  comi imeoto  della  legittima,  e 1’  azione  contro 
le  donazioni  in  dinole  ( querela  inoffìciosue  Uunulionis),  le  quali  tre  azioni  sono 
speciali  al  caso  d>  eredità  testamentaria. 


TITVLl/S  XX.  TITOLO  XX. 


DE  LEGATI». 

Post  baec  videamus  de  leg8tis.  Quae 
pars  juris  ezlra  proposi  lam  quidem  ma- 
teriam  ìidetur  ; nana  loquimurde  iis  ju- 
ris figuris  quibus  per  universitatem  res 
nobis  adquiruntur  , sed  cum  omnino  de 
testamentis,  deque  beredibus  qui  testa- 
mento iuslituuntur  lucuti  sumus  , non 
sine  causa  sequenti  loco  putest  baec  ju- 
ris materia  trattari. 


ps’  legati. 

Dopo  le  sopradelte  cose  vediamo  la 
materia  de’  legati  , la  qual  parte  di 
dritto  pare  ebe  sia  fuor  di  proposito 
in  questo  luogo  ; perciocché  noi  fi- 
lettiamo di  que'  modi  giuridici  f ei 
quali  si  acquistano  le  cose  per  uui- 
icrsalith.  Ma  avendo  noi  ragionato 
de' testamenti,  e degli  eredi  istituiti 
ne'  testamenti,  non  senza  ragione  si 
può  trattare  in  questo  luogo  la  pre- 
sente materia  di  dritto, 


Vi  ha  un  principio  in  questa  materia  che  bisogna  Qssar  ben 
addentro  nella  mente  , ed  è che  un  carattere  essenziale  , e distin- 
tivo separa  radicalmente  nel  dritto  civile  de’  Romani  l’ istituzione 
di  erede  dai  legalo  e da  tutte  ie  altre  disposizioui  per  causa  di 
morte. 

L’erede  è il  continuatore  dello  persona  del  defunto,  egli  è co- 
lui che  i comizi  han  consentito  che  prendesse  dopo  la  morte  del  lai 
cittadino  , il  suo  posto  nella  città  ; colui  che  ha  comprata  la  fa- 
miglia ed  il  patrimonio  ( fctmiliae  pecuiiioetjue  emplor  ) ; colui  sul 
quale  la  persona  giuridica  del  morto  si  tramuta  , e va  a perpe- 
tuarsi ; colui  che  assorbisce  in  se  il  passato  di  un  altro  ; ii  quale 
nell'  ordine  del  dominio  , e delie  obbligazioni  civili  è reputato  a- 
ver  fatto  tutto  ciò  che  quest’  altro  ha  fatto  attivamente  o passiva- 
mente. L’ indicazione  di  un  tal  successore  è l’ istituzione  di  erede. 

Ma  indipendentemente  da  questa  rappresentazione  della  sua 
persona  giuridica  , il  cittadino  ha  potuto  disporre  de’  suoi  beni  pel 
tempo  che  non  esisterà  più  ; trasmettere  ad  altri  o la  proprietà 
o dritti  di  credito  contro  il  suo  crede  , o anche  una  quota  , il  ter- 
zo , la  metà  , e perfino  la  totalità  de’  suoi  beni  , senza  stabilire  al- 
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tre  relaxioni  tra  quei  che  ricevono  queste  liberalità  c la  sua  suc- 
cessione , che  quella  di  acquirenti  , o di  creditori. 

Egli  ha  potuto  fare  somiglianti  liberalità  o trattando  esso  stes- 
so , in  vita,  con  colui  che  ha  voluto  gratificare,  per  l'accordo 
delle  loro  due  volontà  : c questa  è la  donazione  a causa  di  morte  , 
che  qui  basterà  solo  di  ricordare  ( Ved.  p.  189  e seg.  ). 

0 nel  suo  testamento  , comandando  imperiosamente  , ed  im- 
ponendo una  legge  alla  quale  l'erede  dovrà  ubbidire  ( legem  dice- 
re-, legare)  ; e questo  è il  legalo  ( legatura;  quod  legis  modo  , id- 
est  imperative  , testamento  reltnquilur  ) (1); 

E da  ultimo  per  qualunque  altro  allo  in  alcune  circostanze  , o 
con  talune  forme  non  obbligatorie  per  l’erede:  pregandolo,  ma- 
nifestandogli il  suo  desiderio  ; confidandone  la  disposizione  alla  sua 
fede  : e questo  è il  fedecommesso  ( fideicommissa  ; quae  precatico 
modo  relinquuntur  (2). 

Niuno  di  coloro  che  avranno  ricevuto  somiglianti  liberalità  * 
qualunque  sia  la  cosa  che  si  è loro  lasciata  , sia  pure  una  quota  , o 
eziandio  la  totalità  de'  beni,  niuno  di  questi  sarà  continuatore  della 
persona  del  morto  ; essi  non  sono  che  acquirenti,  o creditori  senza 
alcuna  confusione  di  persone. 

Tale  è il  dritto  civile  in  tutta  la  sua  purezza  , il  tempo  gli 
ha  recato  delle  modificazioni  che  Giustiniano  vie  maggiormente 
accrebbe,  e questi  caratteri  un  tempo  sì  distinti  e separati  sonosi  in 
molti  punti  avvicinali  e confusi. 

1.  Legatum  ilaque  est  donalio  quae-  1.  Il  legata  adunque  è una  certa  do- 
dam  a defuuclo  relieta.  nazione  lasciala  dal  murlo. 

Il  legato  è una  specie  di  donazione  ( dono  dallo  ) : Frequente- 
mente è una  dolio  cioè  un  trasferimento  di  proprietà  ; perciocché 
spesse  volte  produce  per  se  medesimo  codesto  trasferimento  , senza 
bisogno  di  tradizione  della  cosa;  essa  si  annovera  tra  i modi  civili 
di  acquistare  (p.  12,25,  c24i).  Non  per  tanto  noi  vedremo  che  vi 


(l)  Ulp.  Reg.  24.  §.  1.  — (2)  l'i  — Paolo  nondimeno  dice:  « Et  fidti- 
comntissum  et  ntorlis  causa  douatio  appetlalione  legati  comincntur.  « D.g.  32 
3.  87.  ; ma  questo  è relativamente  al  senso  che  tal  parola  ai  eia  nelle  di- 
sposizioni della  legge  Giulia  e Papia.  Del  resto  noi  ibbiain  veduto  ( qui  so- 
pra p.  237  ) la  generalità  primitiva  di  siffatta  espressione.  . 
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ha  molte  circostanze  , anche  sotto  Giustiniano  , nelle  quali  non  può 
produrre,  e non  produce  effettualmente  altro  che  un  diritto  di  cre- 
dito; allora  l’espressione  di  datio  è impropria,  e stornata  dalla  sua 
prima  signiGcazione.  Questa  datio  è fatta  dono  in  dono  , per  li- 
beralità : ed  è questo  un  carattere  essenziale  che  mai  non  può  ve- 
nir meno  al  legato  ; ove  non  vi  fosse  liberalità  , non  vi  sarebbe 
legato  ; noi  avremo  più  d'  un*  occasione  di  vederne  I’  applicazione. 
In  One  questa  donazione  è di  una  spezie  particolare  ; che  ha  le  sue 
proprie  regole  , i suoi  propri  effetti  ; che  si  opera  senza  il  con- 
corso di  volontà  tra  colui  che  dona  , e colui , al  quale  si  fa  la  do- 
nazione. Il  legatario  non  avrà  a dichiarare  la  sua  volontà  che  dopo 
la  morte  del  donante. 

Alcuni  caratteri  che  erano  indispensabili  al  legato  nel  suo  stato 
primitivo  sono  scomparsi , o infievoliti  sotto  Giustiniano  , e non 
si  ravvisano  più  nella  deGnizione  eh’  egli  ne  dà. 

1°  Il  legalo  originariamente  non  poteva  altrimenti  farsi  che 
nel  caso  di  eredità  testamentaria  , e nel  testamento  medesimo. 
Quando  alcuno  si  nominava  il  suo  erede  , il  continuatore  della  sua 
persona  , allora  solamente  , e nel  medesimo  atto  poteva  imporgli  la 
sua  legge  privata  [legata);  in  quanto  all’  erede  ab  intestato  all*  e- 
rede  chiamato  dalla  legge  generale , se  egli  veniva  per  vigore  di 
questa  legge  , e non  per  l’ istituzione  particolare  del  defunto  , que- 
sti non  poteva  imporgli  nulla  , nè  ingiungergli  di  fare  cosa  alcuna. 
Allora  poteva  il  legato  deGnirsi  , come  si  fa  da  Ulpiano  : « Quod 
legis  modo  testamento  relinquitur  (1)  »;  o secondo  Modestino:  «Do- 
natio  testamento  relieta  (2).  » Dopo  Augusto  fu  permesso  di  fare 
de’  legali  per  codicillo  rannodandosi  ad  un  testamento  anteriore  , o 
posteriore  (3)  : adunque  l’ espressione  testamento  non  è più  nella 
deGnizione  del  legato  rigorosamente  esatta.  Da  ultimo  sotto  Giu- 
stiuiauo  quantunque  sia  mantenuto  il  principio,  che  non  vi  ha  vero 
legato  in  un’  eredità  ab  intestato  , Del  fatto  , però  è seuza  effetto  , 
perchè  somiglianti  Ipgati  restano  validi , almeno  come  fedecom- 
messi. 

2°  In  origine  vi  avea  delle  parole  spezialmente  consacrate  alla 
costituzione  de*  legati  : esse  doveano  essere  imperative.  Ecco  per- 
ii) Ulp.  Reg.  24.  Si.  — (2)  Dig.  31.  2.  36.  f.  Modest.  — (3)  Ved.  qui 
appresso  til.  23. 
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chè  Ulpinno  dice  : «r  Quod  legis  modo  , idest  imperative  reìinqui - 
tur  , » per  contrapposto  a'  fedecommessi  : « quae  precativo  modo 
relinquunlur  » (1).  Sotto  Giustiniano  non  vi  son  più  parole  con- 
sacrate: dunque  queste  espressioni  debbono  torsi  via  dalla  deGnizione. 

3°  Infine  alcune  edizioni  aggiungono  alla  definizione  : ab  he- 
tede  praeslanda  parole  che  noi  ributtiamo  non  come  inesatte  , ma 
come  aggiunzione  di  qualche  copista.  Esse  farebbero  allusione  o 
quest’  altra  regola  originaria,  che  il  solo  erede  può  esser  gravato 
de’  legati  : in  fatti  non  si  può  legare  a carico  di  alcun  legatario  , 
o fedecommessario,  o altro  successore  qualunque  diverso  dall’  erede 
testamentario  (2).  Sotto  Giustiniano  questa  regola  sempre  ritenuta 
in  principio  , nel  fatto  non  produce  più  risultamento  niuno  , per- 
ciocché la  disposizione  vale  sempre  come  fedecommesso. 

Noi  adunque  siamo,  innanzi  lutto,  condotti  ad  esaminare  i 
cambiamenti  fatti  da  Giustiniano  ; e da  prima  quelli  che  risultano 
dall’  abolizione  di  ogni  differenza  che  potesse  provenir  dalle  sole  e- 
spressioni  usate. 

In  fatti  anticamente  In  differenza  delle  parole  che  si  adope- 
ravano costituiva  : in  prima  la  separazione  de'  legati , e de’  fede- 
commessi ; ed  in  secondo  luogo  negli  stessi  legati  , la  loro  distin- 
zione in  diverse  classi,  che  producevano  differenti  dritti.  Dell’una 
e dell’  altra  materia  si  tratta  ne’  due  paragrafi  che  seguono. 


II.  Sed  olim  quidcmerantlegatorum 
genera  quatuor  : per  vindicationem  , 
per  damnationtm  , smentii  modo,  per 
praeeeptionem  ; et  certa  quaedam  ver- 
bi cuique  generi  legatoruni  assigoata 
erant , per  quae  singola  geoera  lega- 
lorum  gigniiicabaolur.  Sed  ex  consti - 
tulionibus  piorum  principum  solemni- 
tns  hujnsmodi  verborum  peuitus  su- 
bitila est.  Nostra  autem  eonstitutio  (3), 
quam  cum  magna  fecinius  lucubra- 
lione  defunctorum  voluutales  validio- 
res  esse  cupienles,  et  oon  verbis,  sed 
voluntalibus  coruin  fuvenlcs  dispo- 
auit , ut  omnibus  legalis  una  sit  no- 
li) 

dere  nel 


2.  Anticamente  v’ erano  quattro  sor- 
te di  legati  : per  vindicationem  , per 
damnationem,  sincndi  modo,  per  prae- 
ceptionem,  ed  a ciascuno  di  questi  mo- 
di erano  assegnate  proprie  e partico- 
lari parole  , per  mezzo  delle  quali  si 
conosceva  la  qualità  del  legato.  Ma  per 
le  costituzioni  de'  divini  principi  fu 
tolta  via  in  tulio  la  solennità  di  cosif- 
fatte parole.  La  nostra  costituirne  poi 
la  quale  noi  facemmo  con  grandissima 
vigilanza  , desiderando  che  le  volontà 
de'  morti  fossero  più  valide  e ferme  , 
e dando  favora  non  alle  loro  parole  , 
ma  alla  volontà  , ha  ordinato  che  la 


t)  Cip.  Rig.  24.  SI.  - (i)  Gai.  2.  SS  2(50  - e 27‘-  “ (3)  Si  Puù 
Codice  questa  costituzione,  o almeno  una  parte  di  essa  Cud.  0.  43. 1 

T.  II.  52 
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fura  et  quihnvcumquc  verbis  aliquid  natura  di  tatti  I legati  *ia  una  me- 
d'criiictum  sit,  lieest  legalariis  id  per-  desima,  c che  di  qualunque  Torma  che 
seqni,  non  subim  per  actioncs  persona-  sieno  le  parole  usate  dal  testatore,  sia 
les  , «cd  cliaai  per  in  rem  , et  per  hy-  lecito  a'  legatari  di  ottenere  ciò  che  oro 
po.hecariam  : cujus  constilutiunis  per-  6 slato  lasciato  , tanto  con  azione  per- 
petuai modum  ex  ipsius  tenore  per-  sonale  , quanto  con  azione  reale  cd  i- 
fcctissimc  accipcre  possibile  est,  potecaria.  Dalla  semplice  lettura  della 

qual  costituzione  si  scorgerà  di  leggio, 
ri  quanto  utili  , e buone  sieoo  code- 
ste disposizioni. 

Per  vinclicalioncm  : ecco  delle  formole  di  questo  legato  . uo- 
MINEM  STICIIUM  DO  LEGO;  OVVCrO  DO  5 OVVerO  CAPITO,  SDMITO,  S1B1 
iiADETO  (1).  È chiamato  per  vindicalionem , dice  Gaio  , perchè  im- 
mediatamente  dopo  1‘ adizione  , la  cosa  legala  diviene  la  proprietà 
ex  jure  Quìritium  del  legatario,  il  quale  può  rivendicarla.  Non  per 
tanto  le  due  scuole  di  giureconsulti  erano  discordi  intorno  a ciò.  Se- 
condo i Sabiniani  la  proprietà  era  acquistata  iromediatatamentc  do- 
po 1’  adizione  anche  all’  insaputa  del  legatario  , ma  svaniva  di  poi  , 
come  se  il  legato  non  avesse  avuto  luogo,  se  il  legatario  la  rifiutava. 
Secondo  i Proculiani  al  contrario  , la  proprietà  si  acquistava  per 
la  volontà  del  legatario.  Un  rescritto  di  Antonino  il  Pio  pare  ater 
preferito  quest’ultimo  avviso  (2).  Il  testatore  poteva  legare  in  que- 
sta forma  solamente  le  cose  , delle  quali  aveva  il  dominio  ex  juie 
Quirilium  , tanto  nel  momento  della  formazione  del  testamento  , 
quanto  in  quello  della  morte  ; non  però  di  meno  il  momento  della 
morte  bastava  per  le  cose  che  si  valutano  a peso  , numero,  o mi- 
sura , come  sarebbe  il  vino  , 1’  olio  , il  frumento  , il  danaro  (3). 

Per  damnationem : le  formole  di  questo  legato  sono  per  esem- 
pio : IIeues  meds  damnas  ESTO  da  ke  ; ovvero,  dato,  facito 
IIeredem  mkCM  dare  jebeo  (4).  Il  legatario  non  diviene  nel  mo- 
mento dell’  adizione  proprietario  della  cosa  legata  in  questa  forma  ; 
ma  ha  solamente  un’  azione  in  personam  contro  1’  erede  per  soste- 
nere che  questi  sia  obbligato  di  dare  ( dare  trasferire  la  proprietà), 
di  procurare  ( praestare  ),  o di  fare  (o).  Siffatto  legato  per  la  natu- 
ra medesima  del  dritto  che  conferisce  si  può  applicare  tanto  alla 

> 

(l)  Gai.  2.  193.  — Cip.  Reg.  24.  § 3.  — (2)  G^i  2.  §§  194,  e 193.  - 
(3)  Ivi  198.  Ulp.  Reg.  25.  § 7.  — (1)  Gai.  2.  § 201.  — Ulp.  Reg.  24.  §•  *■ 
— (3)  Gai.  2.  § 204. 
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cosa  del  testatore  , quanto  a quella  dell’  erede,  o di  altri , alle  coso 
future  le  quali  non  esistono  ancora  , e non  esisteranno,  che  dopo  la 
morte  del  testatore;  alle  prestazioni  di  ogni  maniera  , alle  azioni 
da  fare , o da  non  fare  ; in  una  parola  a tutto  ciò  che  può  esser 
1’ obbietto  di  un' obbligazione  (1).  li  però  si  chiama  il  legalo  per 
eccellenza  : optimum  jus  legali  , o semplicemente  optimum  jus  (2). 
Il  legato  per  vindicationem  b un  legato  di  proprietà  ; il  legato  per 
damnalionem  è un  legato  di  credito. 

Sinendi  modo  : per  questa  formolo  : « IIeres  mkus  damnas 

ESTO  SINEltE  LUCIUM  TlTIUM  SUMERE  ILLAM  REM  , SllilgUE  IIAIJE- 
re  » (3).  Qui  1'  erede  è condannato  a lasciar  prendere  ; e però  que- 
sto legato  può  applicarsi  tanto  alle  cose  del  testatore  , quanto  a 
quelle  dell’  erede  ; e purché  la  proprietà  si  trovi  tra  le  loro  muni  al 
momento  della  morte  , ciò  basta  ; ma  questo  legato  è inapplicabile 
alla  cosa  altrui  (4).  Esso  dunque  offro  maggior  latitudine  che  il 
legato  per  vindicationem  , e minore  che  quello  per  damnalionem. 
Quanto  a’  suoi  effetti , non  conferisce  al  legatario  la  proprietà  , ma 
solamente  il  dritto  di  prendere  : la  proprietà  sarà  acquistata  me- 
diante la  presa  di  possesso.  Alcuni  giureconsulti , rigorosi  logici 
ne  aveano  conchiuso  che  1’  erede  non  era  obbligato  nò  di  maueipa- 
re  , nè  di  cedere  in  jure,  nò  di  consegnare  la  cosa  legata , percioc- 
ché la  sua  parte  esser  dovea  al  tutto  passiva  , essendo  condannato 
a lasciar  prendere.  Ma  siffatto  avviso  non  fu  guari  seguito  , c si 
dava  al  legatario  contro  l’erede  l’azione  in  personam:  Quidquid  he- 
REDEM  EX  TESTAMENTO  DARE  FACERE  OPORTET  (5). 

Per  praeceptionemi  in  questi  termini:  « Lucius  Titius  ii.lam 
rem  pbaecipito»  (6).  Regolarmente  questo  legato  non  può  farsi  che 
a colui  che  è erede  in  parte  ; perciocché  praecipere  vale  prendere 
innanzi,  per  anteparte,  oltre  la  propria  porzione.  Esso  non  trasferi- 
va la  proprietà  , ma  1’  erede  prelegatario  ne  chiedeva  1’  esecuzione 
con  1’  azione  di  divisione  ( judicio  familiae  erciscundac  , essendoché 
il  giudice  di  quest’  azione  avea  il  carico  di  aggiudicare  ciò  che  era 


(1)  Gai.  2.  §§  202  , e 203.  — Ulp.  Rcg.  24  §§  8,  e !).  — (2)  « Optimum 
autim  jus  est  per  damnalionem  legutum  j>.  Gai.. 2.  § 197.  « Optimum  nuem 
jus  legati  per  damnalionem  est.  » Ulp.  Rag.  24  § il.  — (3)  Gai.  2.  2U9.  — • 

Ulp.  Rep.  24.  § 3.  — (4)  Gai.2.§$  210,  e 21  i.  — Ulp.  Rag.  24.  § 1°'  — 
(3)  Gai.  2 §$  213,  c 214.  — (6)  Gai.  2.  § 216.  - Ulp.  Rag.  24.  g 0. 
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stato  prelegato  (1);  onde  si  deduca  la  consegqenza  , che  solamente  le 
cose  del  testatore  , le  cose  ereditarie  potevano  esserne  1*  oggetto  , 
perchè  esse  sole  eran  compresa  nell'azione  familiae  erciscundae.  Al- 
meno questo  era  , dice  Gaio  , I*  avviso  de’  nostri  maestri  ( nostri 
praeceptores)  cioè  de’  Sabiniani , alla  cui  scuola  apparteneva.  Io 
fatti  grandi  controversie  erano  sorte  intorno  a questo  legato.  Cosi , 
pel  caso  phe  fosse  stato  fatto  ad  uno  straniero , vi  erano  tre  di- 
verse opinioni  : secondo  Sabino  , tale  legato  fatto  allo  straniero  ero 
radicalmente  nullo , e non  poteva  in  alcun  modo  esser  confermato, 
Secondo  Giuliano,  era  per  verità  nullo  per  rispetto  al  dritto  civile , 
ma  per  applicazione  d'  un  senato  consulto  Neboniano,  di  cui  dire- 
mo fra  breve , dovea  esser  confermato , e valer  come  legato  per 
famnationem.  Da  ultimo  secondo  la  setta  opposta,  i Proculiani , do- 
vessi nell'espressione  del  testatore  praecipito  indirizzata  allo  stra- 
niero , fare  astrazione  dalla  sillaba  prae.  come  superflua  , e consi- 
derare il  legato  come  se  il  testatore  avesse  detto  capito  , cioè  co- 
me un  legato  per  vindicationem.  Quest’  ultima  opinione  , dicevasl 
essere  stata  confermata  da  una  costituzione  di  Adriano  (2). 

Siffatte  distinzioni  tra  le  diverse  classi  di  legati  non  erano  tutta 
pura  sottigliezza  di  parole  , nè  in  tutto  arbitrarie.  Lasciando  dak 
l’ un  de'  iati  la  forma  , ed  andando  al  fondo,  ve  ne  sono  alcune  cbe 
necessariamente  sou  richieste  dalla  natura  medesima  delle  cose  , e 
Che  debbono  sopravvivere  in  qualsivoglia  legislazioue.  Del  resto  è 
da  notare  con  qual  maravigliosa  forza  di  ragionamento  i Romani , 
data  una  volta  la  forinola  , nò  deducono  e gli  effetti  che  dee  pro- 
durre il  legato  , e le  cose  che  possono  formarne  1’  oggetto , e le 
persone  alle  quali  può  esser  fatto.  Ma  ad  una  civiltà  , che  proce- 
dendo sempre  innanzi  si  veniva  continuamente  liberando  dalla 
necessità  de-  simboli , e delle  formole  , dovea  ben  parer  rigoroso 
l’  aver  fatto  cosi  dipendere  ia  sorte  delia  disposizione  dalle  parole 
adoperate  dal  testatore.  E però  noi  vediamo  varie  modificazioni  in- 
torno a questo  punto  essersi  necessariamente  introdotte. 

Le  prime  furono  arrecale  da  un  senato-consulto  fatto  a richie- 
sta di  Nerone  , e questo  è il  senato-consulto  Neroniano  ( an.  817. 
di  R.;  Gl.  di  G.  C.)  (3j , ii  quale  ordinò  che  ciò  che  sarebbe  stato 

(t)  Gai.  2.  SS  217,  e 218.  — Paul.  Seal.  3.  6.  — (2)  Gaj.  2.  §§  218, 
e 221.  — (3)  Data  incerta  : da  807,  a 821,  di  H.  j 64,  a 68.  di  G.  C. 
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legato  io  termini  meno  atti  ( vaie  a dire  meno  appropriati  sia  alla 
cosa  , sia  alla  persona  ) sarebbe  considerato  come  legato  ( oplimo 
jure  , cioè  per  damnalionem  : « Vii  quod  minus  aptis  verbis  lega- 
tum  est  perirtele  sii,  ac  si  optimo  jure  legalum  esset ) » (1).  Dal  che 
seguita  , per  esempio  , che  se  il  testatore  ha  legato  la  cosa  altrui 
servendosi  della  forinola  per  vindicationem,  o sinendi  modo  , o per 
praeceptionem  , il  legato  nullo  , secondo  il  dritto  civile,  sarà  con- 
fermalo pel  senato-consulto  , come  se  fosse  stato  fatto  per  damna- 
tionem  (2),  Simigiiantemente  , secondo  l’ opinione  di  alcuni  giure- 
consulti Sabiniani , pel  legato  fatto  con  la  formolo  per  praeceptio- 
nem  ad  una  persona  che  oon  fosse  crede  (3).  Nel  sistema  di  que- 
sto senato-consulto  restano  le  formolo  , ma  se  una  sia  stata  adope- 
rata fuor  di  proposito  , in  un  caso  in  cui  non  può  valere  , si  ricor- 
rerà alla  disposizione  che  offre  la  maggior  latitudine  t cioè  a quella 
per  damnalionem. 

Sotto  l' impero  di  Costantino  II.,  Costanzo  , e Costante  segue 
un  altra  riforma  più  radicale.  Non  vi  è più  necessità  di  formolo 
oe'  testamenti , si  per  le  istituzioni , e si  pe’  legati  ( an.  339, 
di  G.  C.)  (4);  e quest'abrogazione  parziale  è seguita  tre  anni  dopo 
( an.  342,  ) da  un  abolizione  generale  delle  forinole  in  tutti  gli 
atti  (5)  (Vedete  quello  che  ne  abbiam  detto  Histoire  du  droit  p.  315), 
A queste  costituzioni  fa  allusione  il  nostro  testo  con  le  parole  : ex 
conslilutionibus  divorum  principum,  In  questo  sistema  non  sono 
abolite  le  quattro  spezie  di  legato  ; il  legato  continuerà  ad  essere  o 
per  vindicationem, o per  damnalionem,  o sinendi  modo,  o per  prae- 
ceptionem , secondo  che  il  testatore  avrà  voluto  ed  espresso  , ma 
nella  manifestazione  della  volontà  non  vi  saranno  più  parole  esclusi- 
vamente consacrate,  tutte  saranno  buone  , purché  facciano  manife- 
sta l'intenzione, 

finalmente  sotto  Giustiniano  le  quattro  classi  di  legati  scom- 

(l)Ulp.  Reg.  Reg.  24,  8 — Gai.  2.  8 218.  - (2)  Gai.  2.  §8  4M- 

212.  220.  _ Valic.  J.  R.  Fragni.  § 85.  — (3)  Gai,  2.  8218.— (4J  « Et  in 
postremi)  ergo  judiciis  ordinandi)  amola  erti  ( soltmnium  ) verbarum  tiecee- 
tilas  .■  u i . . . quibuscumque  verbi)  uli  liberato  habeant  faeultalem.  » Coti. 
6.  23.  15.  CnnrtHiilio,  339.  — a In  legali)  Bei  pdeicommiisis  necessaria  non 
sii  verborum  tbservantia  *.  C d 6.  37.  21.  Constantious  , Conslanlius  , e| 
Constali»  339.  — Queste  due  disposizioni  sembrano  esser  due  fraimueuli  del- 
la medesima  cubi  Unzione—  (3)  Cod.  2.  58-  1.  Coostaolinus  342. 
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pariscono.  L'imperadore  decreta  che  tult’  i legati  avranno  una  me- 
desima natura  (ut  omnibus  legalis  una  sit  natura);  e che  il  lega- 
tario t quale  che  sia  la  forma  in  cui  gli  è stato  lasciato  il  legato, 
ne  potrà  chiedere  l'esecuzione  per  via  di  azione  personale,  reale  ed 
ipotecaria  ( non  solum  per  acliones . personales  , sed  etiam  per  in 
rem , et  per  hypolhecariam  ).  Tuttavia  Giustiniano  togliendo  ogni 
differenza  quanto  ai  termini  , non  ha  potuto  distrugger  quelle  che 
necessariamente  provengono  dalla  natura  delle  cose.  Tutti  i legati 
avranno  una  sola  e medesima  ualura  generale  in  questo  senso  , che 
i loro  effetti  non  dipenderanno  più  da  alcuna  classificazione  giuri- 
dica , o fnrmolaria,  e che  lutti  senza  distinzione  produrranno  tutti 
gli  effetti , e conferiranno  al  legatario  tutti  i diritti , che  com- 
porterà la  cosa  legata.  Ma  egli  è impassibile  che  questi  diritti  sieno 
I medesimi  in  tutt'  i casi , e che  la  proprietà  sia  sempre  trasferita 
pel  legalo  ; cosi  essa  non  sarà  trasferita  , ed  il  legatario  non  po- 
trà avere  razione  in  rem,  se  il  testatore  ha  legato,  per  esempio,  la 
cosa  altrui,  ovvero  una  cosa  indeterminata  , come  uno  schiavo, 
un  cavallo  , una  somma  di  danaro  , tante  misure  di  vino  , almeno 
in  fino  a che  la  scelta  non  sia  fatta  ; ovvero  , se  ha  legato  un  cre- 
dito, o la  liberazione  di  un  debitore  , ovvero  qualche  fatto  , o alto 
che  il  solo  erede  debba  fare  , o da  cui  si  debba  astcnere.  Sicché 
quel  che  dipendeva  dalle  formole,  o dalle  espressioni  è sparito  , ma 
quel  che  dipendeva  dalla  forza  imperiosa  delle  cose  è rimasto.  Del 
resto  noi  avremo  a ritornar  sulla  materia  delle  azioni  prodotte  dai 
legati. 

Da  ciò  che  ora  abbiam  detto  si  può  dedurre’  che  il  legato  ap- 
plicato ad  una  determinata  cosa  del  testatore  è un  modo  di  acqui- 
stare. Immediatamente  dopo  1'  adizione  , e senza  alcuna  necessità 
di  tradizione  la  proprietà  si  trova  trasmessa  ai  legatario.  Perchè  la 
giurisprudenza  romana  non  ha  richiesto  il  passaggio  del  possesso 
dall’  uno  all’altro  come  segno  manifesto  e rivelatore  del  mutamento 
di  proprietà  ? La  ragione  è che  qui  è intervenuto  un  altro  fatto 
del  pari  manifesto  , e patente  , cioè  la  morte  che  ha  spogliato  il 
defunto , ed  una  specie  di  legge  , il  legato  ( lex  ) , che  ha  investito 
il  legatario.  E però  questo  modo  di  acquistare  era  annoverato  in 
primo  luogo  tra  quelli  clic  venivan  compresi  sotto  il  nome  lego  per 
la  legge  ( p.  25  ). 


Digitized  by  Google 


TIT.  XX.  * DEI  LEGATI. 


417 

ITI.  Scd  non  usqae  ad  eam  consti*  3.  Nè  abbiamo  creduto  doverci  sla- 
tnlioncm  slandum  esse  cxislimas iiuiw.  ro  contenti  « quella  costituzione;  per* 
Cum  coim  anliquitatem  imcnimus'  le-  ciocché  a'Ctido  noi  trovato  che  T anti- 
gata  quidem  strine  concludentem  , fi-  chità  lene'a  fra  stretti  couliui  i lega- 
deieommissis  autem  , quae  ex  volun-  ti,  mentre  era  più  larga  ed  iudulgen- 
tale  magis  descendcbanl  dcfunctorum,  te  pe’  fedecommcssi,  i quali  discendc- 
pinguiorem  uaturam  indulgenlcui:  ne-  vano  dalla  volontà  de’  morti  più  che 
resserium  esse  duximus  omnia  legala  i legali,  giudicammo  che  f,.sse  ueces- 
fidcicommissis  exacquare  ut  nulla  sii  sario  adeguare  tuli’  i legati  ai  lede- 
inlor  ea  differcotia  ; scd  quod  dee  l le-  commessi,  acciocché  non  vi  sia  tra  essi 
galis  , hoc  repleatur  ex  natura  lìtici—  differenza  alcuna  ; ma  quel  che  man- 
commissorum  , et  si  quid  amplius  est  ca  a’  legati  sia  ripieno  per  la  natura 
in  legatis  , per  hoc  crescat  tideicom*  do'  fedccommessi  , e se  ne'  legali  è 
mi  ssi  natura.  Sed  ne  io  primis  legutn  qualche  cosa  di  più  , cresca  per  que- 
cunebulis  perniiate  de  his  exponeodo  sto  la  natura  del  fedecommesso.  Ma 
studiosis  adolcsrenlibus  qnamdam  in-  acciocché  trattando  dell'  una  e dell  o! 
troducamus  diflìcultalcm,  operae  prò-  tra  cosa  mescolatamente  non  adducia- 
tium  esse  duximus  interini  separatili)  ino  una  certa  difficoltà  a'  gioì  ani  slu- 
prius  de  legatis  , et  pustea  de  (idei-  diosi  , che  sono  appena  forniti  de’  pri* 
commissis  traclare,  ut,  natura  utrius-  mi  clemeuti  delle  leggi,  abbiamo  sti* 
que  juris  cognita  , facile  possici  per-  maio  esser  ben  fatto  , tra'lar  prima 
mixtionem  eoruin  eruditi  sublilioribus  separatamente  la  materia  de'  legali,  e 
auribus  accipere.  poi  quella  de’  fedecommcssi  , accioc- 

ché , conosciuta  la  natura  dell'  una  o 
dell’  altra  cosa  , possano  più  agevol- 
mente intendere  la  mescolanza  che  ne 
abbiam  fatta. 

Le  cagioni,  che  facevano  di  una  disposizione  un  semplice  fede- 
commesso in  cambio  d’un  legato,  potevano  provenire  o dalle  parole 
adoperate,  o dalle  circostanze. 

Quanto  alle  parole.se  in  luogo  delle  formole  consacrate  dal  drit- 
tojcivile  per  costituire  un  legalo  ( civilia  verba,  come  dice  Ulpiano  ) 
si  fossero  adoperate  delle  altre  espressioni , ordinariamente  a modo 
di  preghiera  ( precalivo  modo,  precettive  ),  la  disposizione,  tuttoché 
si  trovasse  in  circostanze  che  avrebbe  potuto  aver  luogo  un  legato  , 
era  un  semplice  fedecommesso.  Le  parole  più  frequentemente  in 
uso  eran  quese  peto,  kogo,  mando,  fideicommitto,  ovvero  : depre- 
co» , ccpio,  desidero  ; ed  ancora  : volo  , injongo  , impero  , ( le 
quali  parole,  tuttoché  imperative  , non  erano  espressioni  del  dritto 
civile  civilia  verba  appropriate  a’  legati  ) (1).  Del  resto  queste  pa- 
ti) Gii.  2.  % 249.  — Hip.  Re?.  28.  § 2.  — Paul.  Seni.  4. 1.  8.  — Cod. 

. 43.  2.  Justiu. 
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role  di  fedecommesso  non  erano  consacrate,  si  adoperavano  per  usan- 
za e non  per  necessità  ; perciocché  in  questa  materia  la  libertà  d'e- 
spressione era  pressoché  intera  (1);  il  fedecommesso  poteva  esser 
lasciato  anche  cou  un  accennar  di  capo  , per  segno  di  assentimento 
( nulu ) (2). 

Quanto  alle  circostanze,  se  erano  tali,  che  secondo  il  dritto  civile, 
un  legato  non  poteva  aver  luogo,  per  esempio,  se  non  v era  eredità 
testamentaria,  ma  eredità  ab  intestato,  ovvero  se  il  testatore  voleva 
gravare  della  sua  liberalità  non  il  suo  erede,  ma  un  legatario  (p.411), 
o eziandio  in  altri  casi  incompatibili  con  la  natura  de'  legati,  e che 
avremo  occasione  di  vedere  più  appresso,  la  disposizione  non  poteva 
essere  che  fedecommesso. 

Sotto  Giustiniano  non  vi  ha  più  differenza  alcuna  in  quanto  alle 
parole  ; ma  si  dee  ancora  aver  riguardo  a quella  che  risulta  dalle 
circostanze,  se  si  vuol  tener  conto  de'  principi  astratti,  e soprattutto 
far  distinzione, come  fanno  le  Instituzioni,  tra  i legali  ed  r fedccom- 
mcssi.  Ma  se  si  voglia  solo  considerare  il  risultamelo  di  diritto,  an- 
che quest’  ultima  differenza  è svanita  , perciocché  i legati , ed  i fe- 
dccommessi  son  confusi  insieme;  ogni  disposizione  che  non  può  valer 
come  legato,  vale  come  fedecommesso;  e reciprocamente  i fedecom- 
messi  debbono  produrre  tutti  gli  effetti,  che  i legati  producevano. 

Non  pertanto  noi  abbiamo  già  veduto,  ed  avremo  ancora  occa 
sione  di  spiegare  (qui  appresso  tit.  24  § 2.)  una  differenza  maggiore 
che  continua  a sussistere  tra  il  legato  , ed  il  fedecommesso  della 
libertà. 

‘ I paragrafi  che  seguono,  e che  sor  consacrali  a trattar  de'legali 
non  sono  disposti  ordinatamente  e con  buon  metodo;  noi  senza  pren- 
derci la  libertà  , d'invertir  l'ordine,  c’ingegneremo  tuttavia  di 
darvi  il  maggior  lume  e chiarezza  che  per  noi  si  possa.  E da  prima 
cominceremo  dall'  esporre  due  principi  fondamentali,  che  dominano 
in  questa  materia,  la  cui  conoscenza  renderà  molto  semplici,  c chiare 
le  spiegazioni  che  ci  resteranno  a dare. 

(t)  Parche  esprimesse  I'  idea.  E senza  dobbio  in  qncslo  senso  Paolo  ri- 
getta le  espressioni  rclinquo  el  commendo  come  quelle  che  non  palesilo  servi 
re  neppure  ad  un  fedecommesso  Puoi.  Sent.  A.  t.  § 5.  Il  che  però  ci  fa  ve- 
dere che  la  sottigliezza  sulle  parole  crasi  introdotta  fin  nei  fedecommessi. 
(2)  tip.  Reg.  2b.  § 3 — D.  32.  3.°  21.  pr.  f.  Paul. 
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DEL  DIES  CEDIT,  E DEL  DIES  VENIT  RELATIVAMENTE  A 'LEGATI  (1). 

IMescedil  il  giorno  procede,  stavamo,  dies  venti  il  giorno  è ve- 
nuto : espressione  poetica,  e figurata  che  non  è speciale  , come  ge- 
neralmente si  crede,  alla  materia  de’  legati , ma  può  applicarsi °ad 
ogni  acquisto  di  dritti , e segnatamente  alle  obbligazioni.  Dies  è il 
termine  fissolo  per  I'  esigibilità  del  dritto  , ò la  scadenzo  del  dritto. 
Dies  cedit  vuol  dire  il  termine  comincia  a correre,  si  procede  versò 
la  scadenza  del  dritto  ; Dies  centi,  il  termine  stabilito  per  l’esigibi- 
lità è giunto,  lo  scadenza  ha  avuto  luogo  , si  può  domandare,  a Ce- 
dere diem,  dice  in  generale  un  estratto  di  Ulpiano  messo  nei  titolo 
del  Digesto,  che  tratta  delia  significazione  delle  parole,  cedere  dietn 
significai  incipere  deberi  pecuniam,  venire  diem  significai  eum  dietn 
venisse,  quo  pecunia  pelipossit.  E togliendo  ad  esempio  una  stipu- 
lazione , il  giureconsulto  uggiugne  : « Se  essa  è puro  e semplice  , la 
cosa  è dovuta  ed  esigibile  nel  medesimo  istante  ( et  cessit  et  venti 
dies),  se  è a termine  (in  diem),  il  termine  comincia  a correre, ma  non 
è ancora  giunto  ( cessit  dies,  sed  nondum  centi);  se  è sotto  condi- 
zione , il  termine  non  corre  e non  giunge  fino  a tanto  che  la  condi- 
zione è ancora  pendente  ( ncque  cessit,  neque  venil  dies  , pendente 
adhuc  conditione  » (2).  Questi  principii  generali  si  applicano  con 
qualche  particolarità  alla  materia  de’  legati. 

Il  dies  cedit  significa  qui  che  il  drittoeventuale  al  legato  è fissato, 
è determinato  a vantaggio  del  legatario,  e che  l’esigibilità  si  avanza. 
Diciamo  il  dritto  eventuale  , perchè,  siccome  la  sorte  de’  legati  di- 
pende sempre  da  quella  del  testamento, se, anche  dopo  che  il  dies  cedit 
ha  avuto  luogo,  I’  erede  rinunzi  o sia  incapace,  o il  testamento  cada 
per  qualsivoglia  cagione,  tuli’  i legati  svaniranno:  adunque  il  dritto 
anche  dopo  che  il  dies  cedit  ha  avuto  luogo  , è eventuale.  E questa 
è una  particolarità  delia  presente  materia.  In  quanto  all’  espressione 
dies  venit,  essa  significherebbe  qui  come  perle  obbligazioni  in  gene- 
rale, che  ia  scadenza  dei  dritto  , e I'  esigibilità  è giunta.  Dobbiamo 
tuttavia  confessare  che  non  si  trova  adoperata  specialmente  De  testi 

(1)  D.  36.  2.  Quando  dies  legalorum  , vel  fidcicommissorum  cedat.  — 7. 
3.  (fuantlo  dies  ususfrucius  legati  ceda!.  — Cod.  6.  53.  Quando  dies  legali  rei 
lìdcicommessi  cedit.  — (?)  D.  50.  16.  213,  pr.  f.  lilp. 
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per  la  materia  de’  legati , il  che  non  ci  riterrà  dall’  usarla,  percioc- 
ché essa  è laconica, e d’altra  parte  è generale  nella  sua  significazione. 

In  qual’epoca  ha  luogo  il  dies  cedit,  ed  il  dies  reniti  Per  regola 
generale  il  dies  cedit,  cioè  il  momento  in  cui  il  dritto  eventuale  re- 
sta fissato  a vantaggio  del  legatario  ha  luogo  pei  legali  puri  e sem- 
plici nel  giorno  della  morte  del  testatore.  Lo  stesso  è a dire  pei  le- 
gati a termine  (ex  die  certo;  in  diem;  post  diem ),  quando  si  tratta  di 
que’  termini,  che  non  equivalgono  ad  una  condizione,  e non  sospen- 
dono il  dritto;  per  esempio  , io  lascio  cento  soldi  d'oro  pagabili  alle 
calendc  di  Gennaio  o tanti  anni  dopo  la  mia  morte,  tanti  anni  dopo 
1’  adizione,  eie.  (1).  In  quanto  a' legali  subordinati  ad  una  condi- 
zione sospensiva  , o ad  un  termine  equivalente  a condizione,  il  dies 
ccdil  ha  luogo  nel  giorno  dell'  adempimento  della  condizione  (2) . 
Relativamente  poi  al  dies  venit,  perchè  esso  abbia  luogo  , cioè  per- 
chè il  legalo  sia  scaduto,  ed  esigibile.si  richiede  necessariamente  che 
sia  avvenuta  I’  adizione,  ed  inoltre,  se  vi  ha  un  termine  qualunque, 
o una  condizione  , si  richiede  eziandio  che  questi  si  sieno  avverati  e 
compiuti  (3). 

La  legge  Papia  PopPEA'nelle  sue  disposizioni  caducarie  e fiscali 
avea  modificato  f antico  dritto  relativamente  al  dies  cedit  pei  legati 
puri  e semplici;  in  vece  di  scadere  alla  morte  del  testatore  , il  dies 
ccdil  non  dovea  più  aver  luogo  che  all’  apertura  del  testamento  ( ex 
apertis  tabulis ) (4).  Queste  leggi  caducarie  già  in  parte  abrogate  da 
Costantino  (5)  , e da  Teodosio  (6) , furono  in  tutto  abrogate  da  Giu- 
stiniano, il  quale  ristabilì  l anlico  dritto  in  quanto  al  dies  cedit  (7). 

Qual’  è f utilità  del  dies  cedit,  e del  dies  venit.  Intorno  a quest’ul- 
timo punto  , cioè  in  qu  into  alla  scadenza  , in  quanto  all’  esigibilità 
non  vi  èdiflìcollà  ninna,  e non  vi  è per  conseguenza  necessità  di 
spiegazione.  Ma  per  quel  che  riguarda  il  dies  cedit  è necessario  far 


(1)  D.  3G.  2.  5.  pr.  f.  Ulp.  c 21.  pr.  f.  Paul.  — (2)  iti  8.  § 2.  f.  Cip. 
e 21.  pr.  f.  Paul.  — (S)  Bau  i lleso  che  non  vi  lia  alcuua  distinzione  a fare  ira 
l’epoca  della  morto  , e quella  dell’adizione  , so  si  traila  di  credi  necessari  , 
perciocché  essi  uou  posatilo  riliulare  l’eredità.  — D.  31.  2.°  32.  pr:  f.  Mod. 
— 36.  2.  21.  pr.  f.  Paul.  — (4)  Ulp.  Reg.  21.  § 30.  — Noi  daremo  fra  poco 
alcuui  particolari  intorno  a quest'  apertura  del  testamento  : i frammenti  di 
Ulpiano  10.  Jj§  1 , e 12.  messi  nel  titolo  del  Digesto  che  tratta  di  tale  c- 
pertura  erano  evidentemente  relativi  a questa  dispos  rione  della  legge  Papi • 
Poppca.  — (3)  C.  8.  38.  - (!  ) C.  6.  51.  1.  § 3.  — (7)  Ivi.  1.  § 1. 
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aleune  osservazioni.  Generalmente  tutta  l’attenzione  si  rivolge  ad  un 
solo  degli  effetti  del  dies  cedit,  alla  trasmessibilità  del  dritto  , c vi 
Ita  eziandio  chi  traduce  le  parole  dies  cedit  per  queste:  il  dritto  è 
Irasmessibilc  (1),  la  qual  traduzione  è inesatta.  Questo  effetto  per 
verità  è uno  de’  principali,  del  dies  cedit  , ma  non  è certamente  il 
solo  ; che  anzi  esso  non  è essenziale,  perciocché  può  non  incontrar- 
si , il  che  avviene  in  tulli  i legali  di  dritti  esclusivamente  annessi 
alla  persona  ( pag.147)  , mentre  vi  sono  degli  altri  effetti  che  mai 
non  vengono  meno. 

Al  dies  cedit  , abbiam  detto  , resta  fissato  il  dritto  eventuale  a 
vantaggio  del  legatario  : or  codesta  fissazione  produce  delle  conse- 
guenze ed  esercita  una  certa  influenza  su  quattro  punti  importanti: 
l.°  sulla  determinazione  delle  persone  , alle  quali  il  leguto  sarà  ac- 
quistato ; 2.°  sulle  cose  che  dovranno  comporlo;  3.°  sulla  trasmissi- 
bilità del  dritto  , quando  essa  è possibile  ; infine  4.°  in  alcuni  casi 
particolari,  sulla  perdita  , q la  conservazione  del  dritto  , che  forma 
V oggetto  del  legato, 

l.°  Suda  determinazione  delle  persone,  alle  quali  il  dritto  sarà 
acquistata  ; questa  sarà  necessariamente  la  persona  capace  di  acqui- 
starlo nel  momento  in  cui  il  dritto  resta  fissato  ; cosi  se  si  tratta  di 
yn  legata  fatto  ad  un  figliuolo  di  famiglia,  o ad  uno  schiavo  , profit- 
terà del  legato,  e potrà  reclamarlo  alla  scadenza  ( pag.  22o  ),  il  capo 
di  famiglia  o quegli  che  era  padrone  al  momento  del  dies  cedit,  per- 
ciocché all’epoca  del  dies  cedit  resta  fissato  il  dritto;  ovvero  il  figliuo- 
lo, o lo  schiavo  medesima , se  al  giorno  del  dies  cedit  si  trovavano 
divenuti  sui  juris.  (2) 

2.°  Sulle  cose  che  dovranno  comporre  il  legalo;  giacché  il  dritto 
eventuale  è fissato  al  dies  cedit , è fissato  tanto  rispetto  alla  cosa  , 
quauto  rispetto  alle  persone.  Cosi  ciò  che  forma  l’oggetto  del  legato, 
ed  a cui  si  estende  il  dritto  eventuale  del  legatario,  é la  cosa  nel  modo 
medesimo  in  cui  si  trovava  nel  momento  del  dies  cedit.  Se  questa 
cosa  é una  universalità  suscettiva  di  accrescimento  , o diminuzio- 
ne, come  sarebbe  un  peculio,  un  gregge,  la  regola, com’è  chiaro,  ac- 
quista viemaggiore  importanza  (3), 

(1)  V.  Mackeldey,  Lehrbuch  dei  heuiigen  Rocmisclien  Rechtt  ( Manuale 
del  dritto  romano  moderno  ) § 712  p.  391  della  traduzione.  — (2)  Dig-  30.  2- 
§ 7.  f.  Ulp.  — Ulp.  Reg.  21.  § 23.  — (3)  Dig.  3t*  2.°  6».  pr.  f.  Pap.— 
Ved,  qui  appresso  § 20. 
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3°  Sulla  Irasmessibililà  del  drillo  : so  il  legatario  muore  pri- 
ma del  dies  ccdit , egli  non  avrà  avuto  che  delle  speranze,  e queste 
per  la  sua  premorienza  sono  svanite  ; laonde  non  trasmette  nulla 
a’  suoi  eredi.  Ma  se  per  contrario  il  dies  esdit  ha  avuto  luogo  , sic- 
come il  dritto  eventuale  è fissalo  a suo  vantaggio,  egli  lo  trasmetto 
a'  suoi  eredi  (1). 

4°  Finalmente  in  alcuni  casi , sulla  perdila  o la  conserva- 
zione del  drillo  legato  ; questo  è quel  che  già  abbiano  veduto  per 
gli  effetti  della  piccola  diminuzione  di  capo  o del  non-uso  pei  le- 
gati d’  usufrutto  , d’ uso  , o d’  abitazione  (Ved.  qui  sopra  pag.  155 
e 162  ) : l’ estinzione  non  si  può  effettuare  , se  non  quando  il  dies 
eedit  ha  di  già  avuto  luogo.  Dal  che  ebbero  origine  i legati  d’usu- 
frutto , o d’uso  in  singulos  annos  , rei  menscs , vel  dies  pei  quali 
vi  ha  in  ciasun  anno,  mese,  o giorno  un  nuovo  dies  cedil  (2). 

Questa  teorica  del  dies  ccdit  ha  inoltre  delle  conseguenze,di  cui 
vedremo  sovente  l’ applicazione  in  quanto  alla  stessa  validità  del  le- 
gato ( Yed.  segnatamente  qui  appresso  §§  32 , e 33). 

Prima  di  por  fine  a quest’  argomento  crediamo  ben  fatto  di 
notare  due  casi  particolari,  ne’quali  la  determinazione  del  dies  cedii 
si  allontana  in  tutto  dalle  regole  generali , che  ora  abbiamo  esposte. 

1. °  Se  si  tratta  d'uno  schiavo  del  testatore  , a cui  questi  abbia 
lasciato  nel  suo  testamento  la  libertà  e con  essa  un  legato  , siccome 
la  prima  condizione  perchè  lo  schiavo  possa  avere  un  dritto  fissato 
a suo  vantaggio  , ò che  sia  divenuto  libero,  il  dies  cedil  pel  suo  le- 
gato non  avrà  luogo  se  non  quando  avrà  acquistato  la  libertà  , cioè 
non  alla  morte  del  testatore  , ma  all’adizione  dell’  eredità  , suppo- 
nendo che  si  tratti  di  disposizioni  pure,  e semplici  (3). 

2. °  Per  l’usufrutto,  l’uso,  e l’abitazione  dritti  esclusivamente 
annessi  alla  persona  del  legatario  , noi  sappiamo  che  il  dies  cedil  non 
ha  luogo  se  non  quando  si  è anche  avverato  il  dies  venit , il  che 
vuol  dire  che  la  fissazione  del  dritto  non  ha  luogo  se  non  al  momento 
medesimo  dello  scadenza  (4)  ( pag.  147  ) : « Tunc  enim  constilui- 


(1)  D.  36.  2.  8.  pr.  f.  Ulp.  — (2)  D.  7.  4.  1.  $ 1.  e seg.  f.  tip.  — Ivi 
28.  f.  Paul. — (3)  Ved.  qui  appresso  § 20.  e D.  33.  8.  8.  § 8.  f.  Ulp. — Ved. 
eziandio  una  particolarità  analoga  per  il  fegato  latto  ad  uno  schiavo  che  sia 
stato  egli  medesima  1’  oggetto  d’  un  legato.  D.  36.  2 17.  pr.  e 16.  § 1.  f- 
lui.  — (4)  D.  36.  2.  2.  f.  Ulp. 
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<«r  ususfruetus,  dice  Ulpiano,  per  render  conto  di  questa  differenza, 
e umquis  jam  fruì  polest  » (1);  ed  altrove  più  chiaramente  lo  spiega 
dicendo;  « Nam  cum  personae  cohaereal  , recte  dicilur  ante  aditemi 
hereditalem  diem  non  cedere  » (2)  ; ed  in  fine  anche  più  esplicita- 
mente : « Nam  cum  ad  heredem  non  transferatur  , frustra  est  si 
quis  diem  ejus  cedere  dixerit  » (3).  Sicché  l' idea  che  ha  predomi- 
nato neli’inlrodurre  siffatta  eccezione  è che  qui  la  trasmessibilità  del 
dritto  non  è possibile.  Ma  essa  non  è più  possibile  dopo  l'adizione, 
che  prima;  anche  dopo  l’adizione  non  vi  ha  di  trasmessibile  altro  che 
il  dritto  sui  frutti  di  già  raccolti  prima  della  morte  dell’  usufruttua- 
rio ; quanto  all'  usufruito  in  se  medesimo,  esso  è estinto  per  questa 
morte.  Per  contrario  il  dies  cedit  conserva  tutti  i suoi  effetti  sugli 
altri  tre  punti  che  obbiomo  accennati.  E però  Labeone  pensava 
che  dovesse  aver  luogo  cosi  pei  legati  di  usufrutto  , come  per  tutti 
gli  altri  legati  senza  alcuna  differenza;  ma  prevalse  l'opinione  con- 
traria, quella  di  Giuliano  <4). 

Della  regola  Catoniana  ( Catoniana  regula  ) (5). 

E principio  di  ragione  generalmente  ricevuto  nella  legislazione 
romana  , che  un  atto  nullo  nella  sua  origine  non  può  divenir  valido 
per  solo  decorri  mento  del  tempo  : « Quod  inilio  viliosum  est , non 
polest  traclu  temporis  convalescere  » (6) . Ma  qual'  ò la  vera  forza  , 
quale  I'  estensione  di  applicazione  di  siffatta  regola  ? Questo  punto 
non  è scevro  di  serie  difficoltà  ! 

Nella  materia  che  abbiam  per  le  mani, cioè  ne'  testamenti  quel 
che  riguarda  la  forma  dell’  atto  , o la  capacità  del  testatore  è fuor 
d’ ogni  dubbio  sotto  l’ impero  di  questa  regolu:  se  la  forma  è viziosa, 
o il  testatore  incapace  da  principio,  il  testamento  è nullo, e non  sarq 
convalidato  per  volger  di  tempo.  Mq  rispetto  a colui  , in  favore  del 
quale  si  è disposto,  o delle  cose  che  posssono  nella  disposizione  esser 
comprese,  che  cosa  si  dovrà  mai  decidere  ? Il  testamento,  non  è de- 
stinato a produrre  alcun  effetto  al  momeuto  della  sua  formazione  , 
perciocché  esso  è un  alto  di  precauzione  , un  alto  per  I'  avvenire  , 

(!)  D.  7.  3.  1.  § 2.  r.  Ulp.  e Va tic.  J.  R,  Fragra.  § 60.  — (2)  D. 
36.  2.  9.  f.  tip.  —(3)  Ivi  3.  — (!)  Valic.  J.  R.  Fragro.  § 00.  — («)  Dig. 
34.  7.  De  regula  Catoniana.  — (6)  D.  60.  17.  29.  f.  Paul. 
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pel  giorno,  clic  il  testatore  morrà;  non  sarà  dunque  bastante  di  atten- 
der quest’epoca  per  esaminare  se  vi  ha  capacità  di  ricevere  , o se 
le  cose  comprese  nella  disposizione  Siena  suscettive  di  esserne  l’og- 
getto? 

Per  l' istituzione  di  erede  noi  abbiam  veduto  la  risoluzione 
della  quislione  ; bisogna  che  la  capacità  di  essere  istituito  si  trovi  ai 
momento  che  si  fa  il  testamento,  senza  pregiudizio  dell'altre  epoche, 
ed  abbiam  mostrata  l’origine  di  siffatta  regola  nella  natura  medesi- 
ma del  testamento  calatis  comitiis  , e del  testamento  per  aes  el  li- 
bram  nella  sua  pristina  forma  (p.  257  nota  2 e 385  ).  Dal  che  venne 
questa  massima  espressa  da  Licinio  Rufino  : « Quae  ab  inilio  inu- 
lilis  fuH  inslilutio  ex  post  facto  canvalescere  non  potasi  » (1). 

Ma  pei  legali , la  natura  de’  testamenti  primitivi  non  portava 
le  medesime  conseguenze.  Se  I’  erede  dovea  essere  accettato  ne’ co- 
mizi per  continuare  la  persona  del  morto,  se  più  tardi  dovè  comprare 
il  patrimonio  , il  che  necessariamente  richiedeva  che  esistesse  e 
fosse  capace  al  momento  della  decisione  de'  comizj,  o della  mancipa- 
ne  del  patrimonio,  non  era  k>  stesso  pe’  legatari  ; istituito  una  volta 
l’ erede  , i legali  erano  il  peso  che  a lui  veniva  imposto  , erano  la 
legge  del  testatore  , la  legge  indicata  dalla  nuncupotio  ; niuna  for- 
ma di  testamento  traeva  come  indispensabile  conseguenza  la  neces- 
sità dell’  esistenza  , e delia  capacità  de’  legatari  al  momento  mede- 
simo della  formazione  dell'  atto  , perciocché  essi  non  vi  figuravano 
in  peisona  a titolo' veruno. 

Ma  siffatta  necessità  introdotta  probabilmente  con  qualche  Mi- 
certezza  dalla  prima  giurisprudenza,  fu  definitivamente  turmolata  da 
Catone  il  Vecchio,  o forse  dal  suo  figliuolo  in  una  regola  generale  che 
ebbe  il  nome  di  regola  Catoniana  ( Catoniana  regala  ).  Celso  ne  ri- 
porta la  disposizione  in  questi  termini  : « Quod,  si  testamenti  facti 
tempore  decessissel  teslator,  inutile  foret,  id  kgatum,  qmndocumque 
decessa  il, non  valere  » (2).  Cosicché  per  giudicare  delia  validità  d’un 
fegato  bisogna  supporre  il  testatore  morto  immediatamente  dopo  la 
formazione  del  testamento  , e vedere  , se  io  questo  stalo  il  legalo 
sarebbe  valido.  La  ragione  filosofica  di  cosiffatta  regola  fu  senza  dub- 

(I)  D.  ESO.  17.  210.  — (2)  D.  34.  7.  1.  pr.  f.  Cels.  Non  pertanto  it  giu- 
reconsulto aggiugne  che  questa  disposizione  della  regola  Catoniana  è falsa  iu 
alcuni  putiti  : « Qu  ic  defi  nitio  in  qaibusdam  falsa  al  ». 
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ilio,  che  essendo  il  testamento  un  atto  che  si  fa  per  prevopgenza  del 
momento  della  morte,  ed  essendo  la  morte  sempre  imminente,  e po- 
lendo colpire  in  ogni  istante,  anche  nello  stesso  momento  che  il  testa- 
mento è fatto  , i giureconsulti  pensarono  poterne  logicamente  de- 
durre che  questo  atto  dovesse  esser  tale  da  poter  produrre  il  suo 
effetto  all’  istante  me  desiino,  se  ne  av  venisse  il  caso  (1). 

La  regola  Catoniana  non  riguarda  le  istituzioni  di  eredi  : Ca- 
toniana rcgula  non  pertinet  ad  heredilates,  » dice  Pnpiniano  (2).  Il 
principio  che  le  regola  è simigliente  , ma  ha  preceduto  la  regola  Ca- 
toniana, e proviene  da  altra  fonte»  Siccome  l’una  è venuta  a dar  com- 
pimento all’altro,  si  può  dire  con  Giavulcno  tanto  per  le  istituzioni, 
quanto  pc’  legati  : « Omnia  , quac  ex  testamento  proficitcuntur , 
ita  statim  eveulus  capititi t , si  inilium  quoque  sine  vilio  cepe- 
rint  » (3). 

La  regola  Catoniana  non  si  applica  neppure  a'  legati  condizio- 
nali (4).  In  fatti  in  questo  caso  supponendo  eziandio  il  testatore 
morto  subito  dopo  la  formazione  del  testamento:  il  legato  non  è 
stato  fatto  per  produrre  immediatamente  il  suo  effetto;  ma  essendo 
subordinalo  ad  una  condizione,  Ano  a che  questa  non  si  verifica,  niun 
dritto  è fissalo  , il  dies  cedit  non  ha  luogo  uè  per  rispetto  alla  per- 
sona, nè  per  rispetto  alla  cosa  : bisogna  dunque  attendere  ancora. 
Per  la  medesima  ragione  unii  si  applica  a que’  legali  , pe'  quali  il 
dies  cedit  ha  luogo  non  alla  morte, ma  solamente  dopo  l'adizione  del- 
la eredità  ( ncque  ad  ea  legata,  quorum  dies  non  morti t tempore,  sed 
post  aditavi  cedit  lieredilatem  (5)  ; » uè  da  ultimo  alle  nuove  leggi 
( ad  novas  leges  ),  dice  Ulpiano  (6),  il  che  fu  seuza  dubbio  allusione 


(1)  Caia  quoti  nudai  tini  huliturum  font  li  italim  poit  tcitamentwn 
faclum  decessinet  teilutor  , hoc  ideo  valete  quia  vilain  longiui  Iroxerit,  <,4- 
turdum  enei  , » dice  Gaio  2.  § 214  — (2)  D.  34.  7.  3.  « Ad  coiidiiionalei 
hendilatei  non  pertinet  » 8ggiuuge  il  frammento  4 , <hc  segue  immediata- 
mente , e thè  è tolto  de  Ulpiauo  '•  lri.mn.ento  la  cui  interpetrazioac  può  pre- 
sentare delle  difficoltò  , perciocché  se  la  regola  Calouiana  uon  si  applica  ad 
ad  alcun’  istituzione  a che  prò  dire  che  non  si  applica  alle  istituzioni  condi- 
zionali ? L’  intei  petizione  più  semplice,  e chiara  c quella  la  quale  ritiene  che 
questa  legge  parli  de’  legali  fatti  in  un  testamento  , la  cui  isiituzioi  e e con- 
dizionale. lo  latti  questi  legati  suuo  per  ciò  solo  essi  medesimi  condizionali  , 
e come  tali  non  soggetti  alla  regola  Catoniana. — (3)  D.  50.  17  . 201.  — (i)  I). 
31.  7.  1.  % 1.  Cele.  ; c 2.  f.  Paul.  — O)  Iti  3 f.  Papin.— (6)  Ivi  3.  f.  Ulp. 
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secondo  !e  congetture  di  Cuiacio  , alle  condizioni  di  capacità  ( con- 
dizioni di  matrimonio  , c d’ esistenza  di  figliuoli  ) richieste  dalle 
leggi  julia,  e p.vpia  poppa;  v ( Ilist.  du  droil  p.  253  ). 

Applica  vasi  la  regola  Catoniana  a’fedecommessi?  Da  principio,  c 
nello  scopo  primitivo  de’fedecommcssi  destinati  precisamente  a schi- 
vare i rigori  del  drillo  civile  si  può  dire  certamente  che  no.  Da  ciò 
parecchi  inlerpelri  han  dedotto  che  siccome  sotto  Giustiniano  i legali 
debbono  prender  da'  fedecommessi  tutto  ciò  che  questi  hanno  di  più 
favorevole  , così  la  regola  Catoniana  non  possa  più  aver  luogo.  Noi 
non  ammettiamo  siffatta  deduzione;  in  falli  il  Digesto  di  Giustiniano, 
nel  quale  si  è fatta  la  fusione  de’  legati  e de'  fedecommessi , consacra 
ciò  non  ostante  un  titolo  speciale  alla  regola  Catoniana , questa  re- 
gola continua  a ricevere  la  sua  applicazione  in  ogni  occasione,  e se- 
gnatamente in  parecchi  paragrafi  del  nostro  titolo.  Da  ultimo  da  che 
i fedecommessi  sono  stali  una  volta  sanzionati  dalla  legislazione  come 
obbligatori, non  sono  stati  più  lasciati  nella  loro  primitivo  indipenden- 
za ; c noi  vediamo  in  Caio  , ed  Uipiano  che  le  regole  sulla  capacità  di 
ricevere  furono  ad  essi  applicate  da  un  senato-consulto  ai  tempo  di 
Adriano  spezialmente  in  ciò  che  riguarda  i peregrini,  le  persone  in- 
certe, i postumi  estranei  (1).  Dal  che  si  può  dedurre  la  conseguenza, 
che  probabilmente  la  regola  Catoniana  era  stata  estesa  eziandio  a fe- 
decommessi,  almeno  relativamente  alla  fazione  di  testamento  (2)  ; c 
che  in  ogni  caso,  sotto  Giustiniano  nonché  render  comune  ai  legali 
la  loro  eccezione,  se  pure  vi  ero  , i fedecommessi  al  contrario  ne 
adottarono  la  regola. 

Comechè  f ordine  de’  paragraG  che  ci  rimane  a spiegare  non 
sia  nè  melodico , nè  regolarmente  seguito,  pure  salvo  alcuni  devia- 
menti , che  faremo  notare,  si  presenta  presso  a poco  a questo  mo- 
do: Delle  cose  che  possono  esser  legate,  materia  nella  quale  si  trova 
inframmesso  ciò  che  riguarda  il  dritto  di  accrescimento  fra  i collega- 
tari  ; Degli  accrescimenti , e delle  diminuzioni  della  cosa  legata  ; 
Di  coloro  u’  quali  si  può  legare  ; Della  modalità  de’  legati. 


(1)  Gai  2.  SS  288  , e 287.  — Ulp.  Reg.  28.  §S  4,  6 e 17.  — (2)  Non- 
dimeno la  quesiioue  gotto  questo  ultimo  punto  di  vista  è molto  dubbia.  V. 
32.  3.°  1.  S 1.  e 8.  t.  Ulp.;  7.  f.  Ulp.  che  presenterebbero  almeno  delle  ec- 
cezioui  all'  applicazione  della  regola. 
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Delle  cose  che  possono  esser  legale. 


IV.  Non  solimi  autem  icslatoris,  tei 
heredii  ree,  sed  et  alima  lega  ri  potett  : 
ita  ut  he  rea  cogatur  redimere  eam  et 
praestare,  tei , si  non  poicst  redimere, 
aestimatiouem  ejus  dare.  Sed  si  lalis  rea 
sii,  cujus  non  est  eommercium,  nec  ae- 
stimatio  ejus  debelur,  sicuti  si  campum 
Martiura,  vel  basilica,  vel  tempia  , vel 
quae  publico  usui  destinata  suol , lega- 
verit  : nam  uullios  munenti  legatura 
est.  Quod  autem  diiimus  alieuam  rem 
posse  legari  , ita  intelligeodum  est  si 
defuoctus  sciebat  alieuam  rem  esse,  non 
et  si  ignora  bai  : forsitau  euim  si  scisset 
alienati], dod  legasset.  Et  ila  divus  Pius 
resTipsit.el  verius  esse  ipsum  qui  agii, 
idest  legatarium  probare  oportere  scisse 
alieuam  rem  legare  defunctum  ; non 
heredem  probare  oportere  ignorasse  a- 
lienam:  quia  scraper  occessilas  proban- 
di incurabit  illi  qui  agii  (1). 


4.  Non  solamente  poi  si  può  lasciar 
per  legato  la  cosa  del  testatore  , o del- 
V erede  ; ma  anco  1’  altrui,  in  maniera 
che  l’erede  sia  astretto  a riscuoterla  , o 
darla  al  legatario,  o te  non  può  averla , 
dee  dar  la  valuta  di  quella  lai  cosa. Ma 
se  quella  cosa  i tale  che  non  eia  in 
commercio,  non  si  è tenuto  a darne  il 
prezzo  ; come  sarebbe  se  alcuno  lascias- 
se in  legato  il  campo  Marzio,  o le  basi» 
liche,  o i tempi,  o quelle  cose  che  sono 
destinate  all'  uso  pubblico  , perciocché 
cosifratto  legato  non  è di  momento  alcu- 
no. E quel  che  abbiam  detto  che  si  può 
lasciare  in  legato  la  cosa  d'altri  s'in- 
tende in  questa  maniera, se  il  morto  sa- 
peva la  cosa  esser  d’  altri,  e non  se  egli 
noi  sapeva;  perciocché  se  egli  avesse  sa- 
puto la  cosa  esser  d’ altri , non  l' avreb- 
be forse  legala.  E cosi  rescrisse  il  divi- 
no Pio;  ed  è più  vero  che  il  legatario  il 
quale  domanda, sia  tenuto  a provare  che 
il  morto  sapeva  di  lasciare  in  legato  la 
cosa  d'  altri,  che  non  sia  tenuto  1’  erede 
di  provare  eh'  egli  noi  sapesse;  percioc- 
ché la  necessità  del  provare  si  dà  sem- 
pre a colui  che  fa  da  attore. 


Vel  heredis  res;  il  che  altra  volta  non  avea  luogo  che  pe’  legati 
per  damnalionem,  o stneruft  modo  ( p.412). 

Et  aliena  : il  che  anticamente  applicavasi  soltanto  a'  legati  per 
damnalionem  (p.412). 

Si  non  potest  redimere : o ancora  se  vi  sia  qualche  giusta  ragio- 
ne per  esser  dispensato  dal  dare  individualmente  la  cosa  ; come  sa- 
rebbe se  se  ne  richieda  un  prezzo  eccessivo;  ovvero  se  lo  schiavo  che 
egli  è stato  incaricato  di  dare,  sia  suo  padre  , sua  madre,  o suo  fra- 
tello naturale.  In  questo  caso  è in  facoltà  del  giudice  il  permetter- 
gli di  liberarsi  pagandone  la  valuta  (2). 

(1)  D.  32.  3.  21.  f.  Marcian.— (2)  D.  30.  l.°  71.  S 3.  f.  Ulp.—  32.  3 .• 
30.  $ 6.  f.  Labeoue. 
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Cujns  non  est  commercium  : benché  1’  acquisto  ne  sia  diffìcile, 
purché  sia  giuridicamente  possibile  vi  è tenuto, salvo  il  dritto  di  essere 
ammesso  a pagarne  solo  la  valuta  se  nei  fatto  non  può  acquistarla  (1). 


5.  Sed  et  si  rem  obligalam  creditori 
atiquis  legaveril  , neressc  habet  heres 
luere.  Et  hoc  quoque  casu  idem  placet 
quod  in  re  aliena  , ut  ila  demum  luere 
necosse  habeat  heres,  si  sciebat  defune- 
tus  rem  obligalam  esse:  et  ila  divi  Sc- 
reras  , et  Autoninus  rescripserunt.  Si 
tamen  defnnctus  voluit  legatarium  lue- 
re  , et  hoc  ex  pressi t , non  debel  heres 
eam  luere. 


5.  E se  alcuno  lascerà  in  legato  una 
cosa  sua,  ma  obbligata  al  suo  creditore, 
è necessario  che  l’erede  la  riscuota,  e 
piace  che  s’  osservi  in  questo  caso  quel 
che  si  è detto  pel  caso  della  cosa  d'  al- 
tri, cioè  che  bisogni  all’erede  riscuoter 
quella  tal  cosa, se  il  morto  sapeva  eh' es- 
sa fosse  obbligala  , e cosi  rescrissero  i 
divini  Severo  ed  Antonino.  Ma  se  il 
morto  avrà  voluto  che  il  legatario  la  ri- 
scuota, e lo  abbia  detto  nel  testamento, 
non  debbe  riscuoterla  l' erede. 


Rem.  obligatam  : cioè  o ipotecata  , o data  in  pegno  (2). 


TI.  Si  res  aliena  legata  fuerit  et  ejus, 
t>ito  (e*fafore,Iegatarius  dominus  factus 
fuerit  : si  quidem  ex  causa  emptionis  , 
ex  testamento  actione  pretium  consequi 
polest,  si  vero  ex  causa  lucrativa  veluti 
ex  donatione,  vel  alia  simili  eausa,  age- 
re  non  potest.  Nam  tradilum  est  duas 
lucrativas  causas  in  eumdem  hominem, 
et  iu  eamdem  rem  concurrere  non  pos- 
se. Mae  ralione  si  ex  duobus  teslamentis 
eadem  res  eidem  debeatur  , interest , 
Dtrum  rem  an  aestimationem  ex  testa- 
mento consecutus  est:  nam  si  rem,  agere 
non  potest,  quia  habet  eam  ex  causa  lu- 
crativa ; li  aeitimationem,  agere  potest. 


f>.  Se  sarà  stata  lasciata  l’altrui  cosa, 
ed  il  legatario  ne  divenga  padrone  , in- 
tendo il  testatore  , s’  egli  l’ avrà  acqui- 
stata per  via  di  compra,  può  averne  il 
pretto,  per  azione  del  testamento  ; nut 
»’ egli  l’avrà  acquistata  a titolo  gratui- 
to , come  sarebbe  a dire  per  via  di  do- 
nazione, o d’altro  simile,  non  può  pre- 
tender nulla.  Perciocché  si  ha  per  rego- 
la che  due  cause  di  guadagno  non  pos- 
sono concorrere  in  un  medesimo  indivi- 
duo, ed  in  una  medesima  cosa.  Per  que- 
st» ragione  se  una  stessa  cosa  6 lascia- 
ta a qualcuno  da  due  testamenti,  è da 
vedere  se  abbia  ricevuto  da  prima  la  co- 
sa o il  prezzo;  perocché  s' egli  ha  rico. 
vuto  la  cosa,  non  può  domandar  nulla, 
avendo  ricevuto  quella  tal  cosa  a titolo 
di  guadagno;  ma  s’egli  abbia  ricevuto 
il  pretto,  non  gli  è vietato  di  chieder 
anche  la  cosa. 


Vivo  testatore  : Vivendo  il  testatore,  o anche  io  epoca  qualun- 

(1)  D.  30.  l.°  39.  §§  7.  a 10.  f.  Dlp.  — Cip.  Rcg.  24.  $ 9.  — D.  41.  I. 

a 83.  $ 8.  f.  Paul.  — 137.  § 0.  f.  Venni.  — (2)  Paul.  Seni.  3.  6.  8 p 

SO  l.o  57.  f.  Ulp. 
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que  dopo  Ih  sua  morte,  (Ino  a tanto  che  il  legato  non  è stato  rila- 
sciato. In  fatti  è regola  non  già  speciale  a'  legati , ma  generale  in 
materia  d’obbligazionc  , che  chi  deve  per  una  causa  di  guadagno 
una  cosa  determinata,  è liberato,  se  il  creditore  avrà  acquistata 
quella  lai  cosa  a titolo  di  guadagno  : « Omnes  debitores  qui  speciem 
ex  causa  lucrativa  debent  liberanlur,  cum  ea  species  ex  causa  lu- 
crativa ad  ereditar  em  perverti  ssei  » (1). 

Prelium  : il  prezzo  che  quella  tal  cosa  gli  ò costata  : « Usque 
ad  prelium  quod  mihi  abest  competei  mihi  actio  ex  testamento,  » 
dice  Ulpiano  (2).  Il  che  devesi  applicare  Bon  pure  al  caso  di  com- 
pra, ma  eziandio  a qualsivoglia  altro  acquista  a titolo  oneroso  : H 
legatario  debb’  esser  compensato  di  ciò  che  la  cosa  gli  è costata,  per- 
ciocché l’ intenzione  del  testatore  è stata  eh’  egli  la  dovesse  avere 
gratuitamente. 

In  eumdem  hominem:i\  che  dee  tradursi  per  il  medesimo  indivi- 
duo , il  medesimo  uomo  considerato  individualmente  , e non  già  la 
medesima  persona.  In  fatti  due  cause  di  guadagno  possono  cumularsi 
per  la  medesima  cosa  nel  padrone  e nello  schiavo,  benché  essi  non  ab- 
biano che  una  sola  e medesima  persona  giuridica.  Così  se  la  mede- 
sima cosa  sarà  lasciata  in  legato  da  due  testatori  al  padrone  ed  al  suo 
schiavo,  ciascun  legato  sarà  valido  e dovrà  ricevere  la  sua  esecuzio- 
ne indipendentemente  dall’altro:  questo  dipende  da  un  principio,  che 
noi  abbiam  già  accennalo  (p.  152  n.*4)  e che  fra  poco  avremo  l’op- 
portunità di  spiegare.  Simigliantemente  se  la  cosa  che  mi  è lasciata 
in  legato  sia  data  a titolo  di  guadagno,  per  esempio,  di  donazione, 
al  mio  schiavo,  quantunque  quella  tal  cosa  mi  sia  acquistata  gratui- 
tamente , io  potrò  sempre  coll'  azione  del  testamento  chiederne  il 
valore  in  forza  del  legato  (3).  Ed  il  medesimo  sarebbe  riguardo  al 
figliuolo  di  famiglia. 

Si  aestimalionem,  agere  p otest  ; perciocché  aver  ricevuto  la  va- 
luta non  è aver  ricevuto  la  cosa;  dunque  il  benefizio  procurato  dal 
testamento  eseguito  per  il  primo  non  nuoce  in  nulla  all  esecuzioue 
del  secondo  (4). 

(I)  D.  44.  7.  17.  f.  lui. —32.  3.®21.§1.  f.  Paul.—  (2)  D.  30.  l.°  34. 
« 7.  f.  Ulp. — (3)  D.  30.  1°  108.  § 1.  f.  Afric.—  U decisone  qui  pare  di- 
pendere da  uu'  altra  ragione.  — (4)  D.  30.  l.°  34.  2.  f.  L'Ip.— 31.  2-° 

§ 1.  eseg.  f.  Pop  — 30.  16.  88.  f.  Cels. 
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VII.  Ea  quoque  res  quae  in  reram  na- 
tura non  est,  si  modo  futura  est,  recto 
legatur,  veluti  fructus  qui  in  ilio  fon- 
do nati  erunt,  aut  quod  ex  illa  anelila 
nalum  erif. 


7.  Rettamente  si  lascia  inlegatoquel- 
la  cosa  , la  quale  non  essendo  ancora  la 
natura  è per  essere  nel  tempo  a venire, 
come  sarebbe  a dire  i frutti  che  nasce- 
ranno in  quel  fondo,  o quel  che  nascerà 
di  quella  schiava. 


Queste  cose  future  non  potevano  anticamente  esser  lasciate  in 
legato  in  altro  modo  che  per  damnationem  (p.  412)  (l). 


Vili.  Si  eadem  res  doobus  legata  sit, 
sita  conjunctim,  tive  disjunctim,sì  am- 
bo perveniant  ad  legatosi,  scinditur  in- 
tcr  eos  legalum  ; si  alter  deflciat,  quia 
aut  spreverit  legatum,  aut  vivo  testato- 
re  decesserit,  aut  alio  quolibet  modo  de- 
fecerit,  jtotum  ad  collega tarium  pertioet . 
Conjunctim  autem  legatur  veluti  si  quis 
dicat.  Titio  et  Seio  hominem  Slichum  do 
lego;  disjunctim  ita:  Titio  hominem  Sli- 
chum  do  lego,  Seio  Slichnm  do  lego. 
Sed  et  si  expresserit  eumdem  hominem 
Stichum  aeque  disjunctim  legatum  in- 
lelligitur. 


8.  Se  si  lascerà  in  legato  una  cosa  me- 
desima a due  persone,  o congiuntamen- 
te o separatamente,  6e  amendue  vengono 
al  legatoci  divide  il  legalo;  ma  se  l'uno 
di  loro  manca  perchè  non  si  curi  del  la- 
scio , o si  muoia  vivendo  il  testatore  , o 
venga  meno  in  qualunque  altro  modo  , 
tutto  il  legato  appartiene  all'altro  lega- 
tario suo  compagno.  E congiuntamente 
si  lascia  il  legato  quando  si  dice  : A Ti- 
zio,  e Seio  do  e lascio  l’uomo  Stico;  se- 
paratamente quando  si  dice:A  Tizio  do, 
lascio  l'uomo  Stico;  a Seio  do  lascio  Sti- 
co. E quando  anche  il  testatore  avesse 
espressamente  detto,  il  medesimo  uomo 
Stico,  il  legato  del  pari  s’ intende  che  sia 
fatto  disgiuntamente. 


Qui  si  tratta  de!  dritto  di  accrescimento  tra  i collegatari , 
materia  che  trovasi  mescolala  ai  paragrafi  che  trattano  delle  cose 
lasciate  in  legato  , e che  richiederebbe  di  essere  allogata  altrove. 


Del  dritto  di  accrescimento  tra  i collegatari. 

Rimanendo  valido  il  testamento  , può  intervenire  che  uno  del 
legali  venga  meno  ( V.  qui  sopra  pag.  358).  A questo  soggetto  s» 
presentano  tre  casi  distinti  : l.°  Il  legato  può  esser  nullo  fin  dal 
principio , per  esempio  , perchè  il  legatario  all'  epoca  della  di- 
sposizione era  già  morto  , o incapace.  Allora  si  dice  che  il  legalo 
si  ha  per  non  iscritto  (prò  non  scripto  ).  2.°  Ovvero  , essendo  la 
disposiz  ione  per  se  medesima  , e da  principio  valida  , ii  legatario 

(1)  Gai.  2.  § 203. 
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può  venir  meno  al  suo  legato  ( depeere).  Questo  ha  luogo  s’  egli  lo 
rifiuti  ; o se  innanzi  che  il  dritto  eventuale  sia  fissato  a suo  van- 
taggio ( prima  del  dies  cedit)  sia  divenuto  incapace  , per  esempio, 
s’ egli  è morto,  o ha  sofferto  la  grande  o la  mezzana  diminuzione  di 
capo.  Nel  qual  caso  si  può  dire  che  il  legato  è irritum  inutile,  o de- 
stitutum  abbandonato.  3.°  Ovvero  da  ultimo  il  legato, quantunque  va- 
lido dal  principio , e fissato  a vantaggio  del  legatario  all’  epoca  del 
dies  cedit,  gli  può  esser  tolto  per  cagione  d’indegnità;  ed  allora  chia- 
masi eriptilium  (quae  ut  indignis  eripiunlur).  Or  che  diviene  dele- 
gali venuti  meno  a questo  modo  ? L’ ultimo  caso  è governato  da  re- 
gole particolari.  Qui  il  dritto  si  è fissato  a benefizio  del  legatario  : 
ciò  che  a lui  vien  tolto  per  indegnità,  è generalmente  devoluto  al  fi- 
sco. Ma  ne’  due  primi  casi  il  legatario  non  vi  ha  mai  avuto  dritto  ; 
adunque  il  legato  naturalmente  , c salvo  ogni  particolare  circostan- 
za, debbe  tornare  a guadagno  dell’  erede  che  n’  era  gravato  : esso 
era  una  disposizione  messa  a suo  carico  , questa  disposizione  o è re- 
putata non  iscritta  , o inutile,  ed  abbandonata  ; egli  dunque  se  ne 
trova  liberato.  Nonpertanto  delle  particolari  circostanze,  o delle 
speziali  disposizioni  di  legge  possono  fare  che  la  cosa  vada  altra- 
mente. Le  circostanze  particolari  sono  il  caso  in  cui  la  medesima  co- 
sa è stata  legata  a più  persone.  Le  speziali  disposizioni  di  legge  nella 
successione  storica  del  dritto  romano  sono  la  legge  Paiia  I’oppea. 

In  Tatti  se  la  medesima  cosa  sia  stata  lasciata  in  legato  a più 
persone  , quantunque  il  legato  sia  nullo  rispetto  ad  uno  di  loro  , od 
uno  de’legatari  venga  meno, non  vi  sono  gli  altri  collegatari  che  pos- 
sono raccogliere  la  cosa  che  anche  ad  essi  è lasciata  in  legato  ? non 
dee  tornare  a guadagno  di  costoro  la  nullità  del  legato , o la  man- 
canza di  uno  tra  loro  ? Questa  è la  quistionc  che  qui  abbiamo  ad 
esaminare. 

Chiamansi  collegatari  (c ollegalarii)  generalmente  tutti  coloro, 
a’quali  una  cosa  medesima  è stata  lasciata  in  legato  per  un  medesimo 
testamento.  Or  questo  può  aver  luogo , come  dice  il  testo,  in  due 
modi:  o congiuntamente  ( conjunctim  ),  se  vi  è una  sola  e medesima 
disposizione:  « Io  lego  a Tizio  ed  a Seio  l'uomo  Stico,  » o disgiunta- 
mente (disjunclim), se  vi  sono  nello  stesso  testamento  altrettante  di- 
sposizioni separate,  quanti  sono  i legatari.  « Io  lego  a Tizio  f uomo 
Stico  ; Io  lego  a Seio  lo  stesso  uomo  Stico,  eie.  » Sì  nell’uno  come 


Digitized  by  Google 


432  SPIEGAZIONE  STORICA  DELLE  INSTITDZIONI  LIB.  II. 


nell’altro  raso  dicesi  parimente  che  i legatari  son  congiunti , che  il 
legato  è fatto  a loro  congiuntamente  (1)  ; ma  allora  si  ha  riguardo 
alla  cosa,  non  già  alla  disposizione  , in  fatti  in  quanto  alla  cosa  essi 
son  sempre  congiunti,  perciocché  la  medesima  cosa  è stata  lasciata 
a ciascuno.  Queste  diverse  idee  trovansi  precisate  e distinte  in  altri 
termini  in  un'  altra  classificazione  parimente  ricevuta  da’  giurecon- 
sulti romani,  la  quale  ci  è indicata  da  Paolo  : « Triplici  modo  con- 
junctio  intelligitur:  aut  enim  re  per  se  conjunctio  contingit,  aut  re  et 
verbis,  aut  verbis  tantum  » (2).  Son  congiunti  per  la  cosa  solamente 
(re  conjuncti,  o re  tantum,  o re  non  etiam  verbis)  coloro,  ai  quali  la 
medesima  cosa  è stata  lasciata  in  legato  nel  medesimo  testamento  con 
disposizioni  separate  ( disjmdim  o separatim  ).  Son  congiunti  per 
la  cosa  e per  le  parole  ( re  et  verbis  ) coloro  a'quali  la  stessa  cosa  è 
stata  lasciata  per  una  sola  e medesima  disposizione  (conjunctim).  Da 
ultimo  son  congiunti  solamente  per  le  parole  ( verbis  tantum,  o ver- 
bis, non  etiam  re  ) quelli  a cui  la  medesima  cosa  è stata  lasciata  ma 
con  indicazione  di  parti  tra  loro:  per  esempio  : Lego  a Tizio  ed  a 
Seio  il  tal  fondo  per  porti  eguali,  o a ciascuno  per  metà.o  in  qualun- 
que altra  proporzione  (3).  Qui  i legatari  non  sono  realmente  con- 
giunti nè  collegatari;  non  vi  ha  che  I’  apparenza  ; a dir  vero  non  è 
lasciata  loro  una  sola  e medesima  cosa  ma  più  cose  distinte  e sepa- 
rate : a ciascuno  la  sua  parte.  Tuttawa  questa  spezie  di  congiunzio- 
ne non  lasciava  di  produrre  un  certo  effetto  sotto  la  legislazione  del- 
la legge  Papia  Poppe  a. 

Per  dar  lume  e chiarezza  a ciò  che  risguarda  il  dritto  di  accre- 
scimento, è mestieri  seguire  la  progressione  istorica  del  dritto  (4). 
Tre  principali  epoche  son  da  distinguere. 

1.  Epoca  della  distinzione  de'  legali  in  quattro  classi  ; ma  an- 
teriormente alla  legge  Papia  Poppea.  In  questo  periodo  dalla  for- 


ti) Dig.  32.  3°  80.  f.  Cels. — (2)  D.  30. 16. 142.  f.  Paul.—  (3)  « Re  conjun- 
cti vidmtur  , non  etiam  verbis  cum  duobus  separatim  eadem  rea  legalur.  Itera 
verbis  non  dir  m re:  Tilio  et  Seio  ftindum  aequis  partibus  do  lego'.r/tioruom  seto- 
lar partes  habeut  legata  rii.  «Dig.  32.  3°  89-  f Paul.— (4)  Yed.  su  quest'  argomen- 
to le  due  opere  speciali  che  seguono:  Holtujs  Analyss  historique  du  droit  d'ac- 
croisscmeul  coire  legataires  d’aprcs  le  droit  Tomaia,  les  lois  de  Jusliaien,  et  les 
principalcs  legislations  moderucsde  l’Europe;  Liegc  1830-  8.  inserito  da  prima 
sullo  forma  ili  dis&rtaziuue  nella  Tuemis  t.  9,  e 10.  — D.  H viìtuiille  : Essai 
sur  le  droit  d'accruisseweut , Marseilie,  1834  brochure  io  8- 


Digitized  by  Google 


TIT.  XX.  DEI  LEGATI.  433 

mola  medesima  , e rigorosamente,  secondo  i termini , e gli  effetti  di 
questa  formola  convien  giudicare  delle  diverse  conseguenze  del  le- 
gato,e segnatamente  di  quella  che  addomandasi  drillo  di  accrescimen- 
to. Se  si  tratta  di  un  legato  per  vindicationem  e sia  la  medesima  cosa 
lasciata  in  legato  a più  persone  sia  conjunclim  , sia  disjunetim,  l'ac- 
crescimento ha  luogo:  volo  a dire , se  uno  de'  legatari  venga  meno  , 
o il  legato  sia  nullo  ( prò  non  scriplo)  rispetto  a lui , la  sua  porzione 
si  accresce  al  collegatario  (1).  in  fatti  qui  si  tratta  di  un  legato  di 
proprietà;  per  la  medesima  formola  di  siffatto  legato  tutta  quan- 
ta la  casa  appartiene  a ciascuno  de'  legatari  , la  proprietà  nc  è 
stata  loro  trasferita,  a ciascuno  per  l'intero  (in  soìidum  habuerant  ). 
Di  tal  fatta  è l'interprctizione  stretta  e rigorosa  della  formola  civile 
anche  nel  caso  die  vi  sia  stata  una  sola  disposizione,  a Tilio  et  Scio 
hominem  Slichum  do  lego.  » Se  i due  collegatari  venendo  insieme 
son  obbligati  a divider  la  cosa,  questo  avviene  unicamente  a cagione 
del  loro  concorso  (in  solidum  habuerant;  concursu  res  divisa  est)  (2). 
Cessando  il  concorso  sia  per  la  nullità  del  legato  rispetto  ad  uno  de’le- 
gatari,  sia  pel  venir  meno  di  uno  di  essi, non  dee  più  alcuna  divisione 
aver  luogo:  quegli  che  rimane  ritiene  la  cosa  per  intero.  Di  maniera 
che  l’espressione  di  accrescimento  in  questo  periodo  non  è vera- 
mente esatta  ; pel  legatario  che  resta  solo,  piuttosto  che  dritto  di 
accrescere  vi  è diritto  di  non  decrescere.  Ma  la  cosa  sarebbe  altri- 
menti se  i due  legatari  fossero  congiunti  solamente  di  parole:  « Tilio 
et  Seio  fundum  aequis  parlibus  do  lego  » Secondo  la  medesima  for- 
mola la  proprietà  non  è stata  trasferita  a ciascuno  per  intero  , ma 
sibbene  per  una  parte,  quantunque  per  indiviso  ; qualunque  sia  la 
sorte  dell’  altra  parte  ; ciò  nou  può  modificare  il  loro  dritto. 

Se  si  tratta  di  un  legalo  per  damnationem,  l'accrescimento  non 
ha  mai  luogo.  In  fatti:  o il  legato  della  medesima  cosa  a più  persone 
è stato  fallo  congiuntamente:  Heres  meus  fundum  Titio  et  Seio  dare 
damnas  eslo  ; » e cosiffatto  legato  non  ha  trasferito  a’  legatari  alcun 
dritto  di  proprietà  ma  solamente  un  dritto  di  credito  in  comune;  or  è 
regola  generale  di  dritto  che  i crediti  ( nomina ) che  sono  in  comune  a 
vantaggio,  o a carico  di  più  persone  si  dividono  per  la  loro  medesima 


sul 


(1)  Gai.  2.  §199.  — Ulp.  Reg-  24.  § 12 —Velie.  J.  R.  Fragni,  §§75-  a 88. 
dritto  di  accrescimento  nel  legato  di  usufrutto  — (2)  Dig.  7.  2.  3."pr.  f.  Ulp. 
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natura  (1).  Tizio  e Seio  adunque  hanno  unicamente  un'azione  contro 
l’erede, ciascuno  per  la  metà  del  fondo  senza  che  la  sorte  deU'una  pos- 
sa aver  influenza  su  quella  dell'  altra.  Il  medesimo  effetto  di  divisione 
che  avrebber  prodotto  relativamente  alla  proprietà  le  espressioni  ae- 
quis  parlibus  aggiunte  nella  forinola  per  vindicalionem, il  medesimo 
per  la  natura  essenzialmente  divisibile  dell'obbligazione  vien  prodotto 
nel  legalo  per  damnationem,  relativamente  al  credito  che  nasce  dal 
legato.  Dunque  non  vi  è accrescimento  (2):  « Jus  accrescendi  cessai  ; 
non  immerilo,  quoniam  damnatio  partes  facit,  # dicono  i frammenti 
del  Vaticano  (3).  0 il  legato  è sl8 lo  fatto  disgiuntamente  : « Ueres 
meus  hominem  Stichum  Tilio  dare  damnas  esto.  Ueres  meus  homi- 
nem Stichum  Seio  dare  damnas  esto,  etc.  » Ed  in  questo  caso  vi  ha 
tanti  crediti  quante  disposizioni.  Stico  è dovuto  altrettante  volle 
quante  è stato  lasciato  in  legato  : il  concorso  non  obbliga  ad  alcuna 
divisione  , o meglio  non  vi  ha  concorso,  perciocché  non  si  tratta  di 
proprietà  ma  di  obbligazione;  f erede  dovrà  dare  a ciascun  legatario 
o Stico , o quel  eh’  egli  vale  ( singulis  solida  res  debebitur,  ut  scilicet 
heres  allei  i rem  , alteri  aeslimalionem  praeslare  debeat  (4),  e ciò  , 
qualunque  sia  la  sorte  dell’  altro  legato.  O che  vi  sia  nullità  , o man- 
canza per  l’uno  de’  legati,  o no,  quei  che  sussistono  non  patiscono  nè 
accrescimento,  nè  decrescimento. 

Quanto  ai  legati  sinendi  modo,  e per  praeceplionem , la  cui  na- 
tura era  meno  pura  e distinta,  aveano  dato  luogo  pel  dritto  di  accre- 
scimento , a curiose  divergenze  di  opinioni  tra’  giureconsulti  , le 
quali  sarebbe  troppo  lungo,  e poco  utile  di  qui  riferire  (5). 

II.  Sistema  introdotto  dalla  legge  julia  e papia  popp.ea.  Noi 
abbiamo  avuto  più  d’uu’occasione  di  far  parola  di  queste  due  leggi 
( la  prima  delle  quali  fu  trasfusa  nella  seconda  ),  che  procurarono  di 
por  riparo  con  la  fiscalità  alla  depravazione  de’  costumi  , ed  alla 
scarsezza  della  popolazione  legittima  de’  cittadini  ( V.  Histoire  da 
droit  Rom.  p.  253  ).  Esse  modificarono  sotto  due  riguardi  il  dritto 
di  accrescimento  che  stiamo  esponendo  : l.°  Colpendo  di  un  inte- 
ra , o parziale  incapacità  di  ricevere  gli  eredi  , o legatari  celibi 

(1)  E però  secondo  la  stessa  legge  delle  Didici  Tavole  razione  [umiliai  er- 
riteundae  non  si  applicava  ai  crediti.  D.  10.  2.  2.  § 8.  f.  Ulp.  — (2)  Gai.  2.  $ 
205.  - Ulp.  Reg.  24  § 13.  — (3)  Yatic.  J.  R.  Fragni.  §§  83  e 87.—  4)  Gai.  2. 
§ 205.—  (8)  Gai.  2 §§  215  e 232. 
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( coelibes  ) , o senza  figliuoli  ( orbi  ) , e di  più  prorogando  l’epoca 
dell’  adizione  e quella  del  dies  cedit  cioè  della  fissazione  del  dritto 
fino  al  giorno  dell’apertura  delle  tavole  del  testamento  ( qui  sopra 
p.  420  ),  ne  avvenne  che  talune  disposizioni  , le  quali  avrebbero  do- 
vuto esser  valide  , ed  acquistate  all'  erede  o al  legatario  secondo  il 
dritto  civile,  caddero,  furon  colpite  di  decadenza  dalla  legge  papia 
poppasa.  Questa  immagine  della  disposizione  che  cade  passò  come 
espressione  figurata  nella  lingua  tecnica  del  dritto  : si  chiamò  cadu- 
ca ( da  cadere  cadere  ) ogni  disposizione  la  quale  sebbene  valida  , e 
devoluta  al  chiamato  , secondo  il  dritto  civile,  cadeva  in  certa  guisa 
dalle  sue  mani,  dalla  sua  persona  , a cagion  della  legge  Papia  Pop- 
vje\.  Il  che  Ulpiano  positivamente  ci  dice:»  Quod  quis  sibi  te- 
stamento relictum  , ita  ut  jure  civili  capere  possil , aliqua  ex  causa 
non  ceperil,  caducum  appellatur,  veltUi  ceciderit  ab  eo  » (1).  L’ag- 
gettivo caducus,  a , um  significando  una  qualità  che  tanto  spesso 
s’  incontrava  nelle  disposizioni  testamentarie  , si  trasformò  in  so- 
stantivo , divenne  parola  consacrata  , e la  materia  de’  caduca  ten- 
ne il  più  largo  posto  negli  scritti  de’  giureconsulti , e nella  preoc- 
cupazione de’  cittadini.  Ma  è grave  errore  I’  attribuire  questa  do 
nominazione  di  caduca  a tutti  i casi  in  cui  una  disposizione  testa 
mentaria  venisse  meno.  All’  epoca  islorica  del  dritto  che  stiamo 
esaminando,  eresi  appropriata  esclusivamente  alle  decadenze  intro- 
dotte dalla  legge  papia  poppea.  Quanto  alle  decadenze  che  prove- 
nivano dall’antico  dritto  civile  , cioè  quanto  al  caso  , in  cui  la  di- 
sposizione quantunque  valida  a principio  , dovea  cadere  perchè  il 
chiamato  non  compariva  ne’  termini  del  dritto  civile  , la  legge  pa- 
pia  le  sottrasse  per  la  più  parte  alle  regole  del  dritto  antico  sull’  ac- 
crescimento, per  sottoporle  alle  medesime  regole  che  i caduca  ; ed 
allora  di  siffatte  disposizioni  si  disse  che  erano  non  già  caduca,  ma 
in  causa  cadaci  cioè  nella  condizione  delle  disposizioni  caduche  (2). 
Riguardo  alle  disposizioni  nulle  fin  dal  principio  ( prò  non  scriplìs  ) 
la  legge  papia  non  vi  si  applicava  , ed  esse  rimasero  soggette  alle 
regole  dell’  antico  dritto  sull’  accrescimento. 

2.°  Stabilite  cosi  le  disposizioni  caduche  {caduca),  e quelle 
che  ad  esse  erano  assimigliate  ( in  causa  caduci  ) in  che  modo  ne 

(1)  Hip.  Reg.  de  caduc.  § 1 — (2)  Cod.  6.  51.  De  caduc ■ lollend.  1.  §§  2. 
A-  e 9-  const.  Jostio. 

T.ll.  33 
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dispose  la  legge  paria?  Essa  le  attribuì  non  più  per  esecuzione  delle 
forinole  del  testamento,  ma  di  sua  propria  autorità , a nuovo  titolo 
e per  la  forza  medesima  della  legge  agli  eredi , ed  ai  legatari  com- 
presi nel  medesimo  testamento , e che  aveano  figliuoli  (patres  ). 
Le  cose  caduche  tolte  agli  uni , ed  attribuite  agli  altri  erano  in  un 
tempo  medesimo  punizione  per  la  sterilità  , e ricompensa  per  la 
procreazione  legittima.  E questo  non  era  un  dritto  di  accrescimen- 
to, ma  sibbene  un  novello  acquisto  : e però  il  nome  consacrato  fu 
quello  di  jus  caduca  vindicandi  dritto  di  rivendicare  le  cose  cadu- 
che. Il  qual  modo  di  acquisto  fu  annoverato  tra  i modi  di  acquistare 
il  dominio  romano  in  virtù  della  legge  ( ex  lege  ) (1). 

Ma  in  qual  ordine  i padri  ( patres  ) scritti  nel  testamento  sa- 
ranno chiamati  a reclamare  le  cose  caduche  come  prezzo  della  loro 
paternità  ? Anche  quest’  ordine  fu  segnato  della  legge  : l.°  Da  pri- 
ma i legatari  congiunti  che  aveano  figliuoli , prendendo  questa  pa- 
rola congiunti  nel  senso  letterale , cioè  congiunti  in  una  sola  e me- 
desima disposizione  , il  che  comprende  i legatari  congiunti  re  et 
verbis  e quelli  che  sou  congiunti  solamente  in  apparenza  cioè  verbi s 
tantum  , per  maniera  che  si  giugne  a questo  strano  risultamento  , 
che  il  jus  caduca  vindicandi  è dato  a questi  ultimi , mentre  non  è 
dato  a’  legatari  congiunti  re  tantum  cioè  a coloro,  a'quali  la  cosa  è 
stata  individualmente  legata  per  intero  (2) , la  quale  stravaganza  è 


(1)  « Legembis  adquiritur  velati  caducum  vel  ereptorium  (o  ereplitiwn)  ex 
lege  Papia  Poppaea  , ilem  legalum  ex  lege  XII.  tabularum.  » Ulp.  19-  § 17  Si 
può  congetturar  da  questo  frammento  che  la  disposizione  tolta  per  cagione 
d' indegnità  ( questo  probabilmente  si  vuol  indicare  con  la  parola  ereptorium, 
o ereptilium  ) fu  attribuita  , come  le  cose  caduche  ai  padri  scritti  nel  medesi- 
mo testamento  , in  ricompensa  della  loro  paternità.  — (2)  A questo  modo  si  spie- 
ga un  frammento  di  Paolo  ( Dig.  30.  De  legatis  3°  89  ),  il  quale  parla  di 
siffatta  preferenza  data  dalla  legge  Papia  a’  legatari  congiunti  verbis  tantum 
sui  legatari  che  non  sono  congiunti  in  alcun  modo;  frammento  incornpreosi- 
bile  fino  a che  si  è voluto  intenderlo  del  dritto  di  accrescimento  ordinario  tra  i 
collcgatarii.  Vcd.  l’ Analyse  histor.  da  droit  d'accroiss.  di  Holtics  da  noi 
citata  p-  9.  a 19  ; messa  io  forma  di  dissertazione  nella  Thejiis  t.  9.  p-  233  , e 
534.  Il  senso  di  questo  frammento  è oramai  incontrostabile  in  ciò  che  riguarda 
1’  ammissione  de’ congiunti  verbis  tantum  ai  dritto  di  reclamare  i caduca  ; ma 
si  può  over  difficoltà  a vedervi  ugualmente  l’esclusione  de’ congiunti  re  tan- 
tum. Costoro  hanno  individualmente  nel  loro  legato  la  cosa  per  intero  , se  un  a 1- 
tro  , al  quale  essa  sia  stata  parimente  lasciata  io  legato  sia  incapace  , non  do- 
vrebbe la  cosa  restar  sempre  per  intero  a loro  , senza  dover  ricorrere  al  jus  ca- 
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difficile  a giustificare,  se  pur  non  si  voglia  dire  che  qui  non  si  trat- 
ta di  un  dritto  di  accrescimento  risultante  dal  testamento  , ma 
d’  un’  attribuzione  che  la  legge  medesima  fa  per  ricompensare  la 
paternità , e di  un  ordine  da  seguirsi  in  cosiffatta  attribuzione  ; 
2.°  In  mancanza  di  legatari  congiunti  , o se  alcuno  di  loro  non  ha 
la  paternità  , gli  eredi  che  son  padri  ; 3.°  In  difetto  d’  erede  che 
abbia  tal  qualità  , , i legatari  benché  non  sieno  congiunti  in  modo 
alcuno  ; 4.°  E da  ultimo  in  difetto  di  ogni  persona  avente  figliuoli  , 
il  fisco  (1).  Una  costituzione  d'  Antonino  Caracalla  mise  bentosto  il 
fisco,  che  noq  mancava  mai,  in  luogo  di  qualsivoglia  persona.  » Bo- 
die  ex  constitutione  imperatoris  Antonini  omnia  caduca  fisco  vindi- 
cantur,  » dice  Ulpiano  (2).  Gli  uni  son  puniti,  ma  non  son  più  ri- 
compensati  gli  altri  : le  nuove  leggi  caducane  divennero  in  tutto 
fiscali.  Del  resto  l'attribuzione  de'  caduca  fatta  in  questa  maniera 
per  la  legge  papia  poppea  essendo  una  nuova  attribuzione  non  avea 
luogo  di  dritto  e forzatamente  , era  lecito  di  rifiutarla  ; ma  ac- 
cettata , passava  con  tuli’  i suoi  pesi  : » Caduca  cum  suo  onere 
fiunt  » (3). 

La  legge  papia  avea  eccettuato  dalle  sue  disposizioni  caducane 
talune  persone  , per  esempio  i discendenti  , e gli  ascendenti  del 
testatore  fino  al  terzo  grado,  ai  quali  avea  lasciato  per  conseguenza 
il  godimento  del  dritto  antico  ; il  che  i testi  chiamano  jus  anti- 
quum  in  caducis  (4). 

III.  Sotto  Giustiniano  , le  leggi  caducane  già  abrogate  in 
parte,  quanto  a’ privilegi  della  paternità  nel  jus  caduca  vindicandi, 
da  Caracalla,  e quanto  alle  pene  del  celibato  da  Costantino  (5) , sono 

duca  vindicandi  ? Checché  sia  di  ciò  si  può  vedere  una  stravaganza,  ed  udì  diffi- 
colta analoga  negli  art.  10 ii  , e 1043  del  nostro  codice  civile,  (a)  — (1)  Ved.  in- 
terno a ciò  Gai.  2.  §§  206  e 207.  Questi  particolari  che  et  sono  stali  rivelati  da 
Gaio  sol  j ut  caduca  vindicandi  , e sull'ordine  , nel  quale  questo  dritto  era  dato 
a’  padri  son  preziosi.  Essi  danno  lume  e chiarezza  sufficiente  a diversi  passi  mal 
compresi  da'  giureconsulti , ed  ambe  da’  letterati  romani.  Essi  sono  stati  igno- 
rati da’  nostri  grandi  interpetri  del  decimo  sesto  , e decimo  settimo  secolo  , i 
quali  tutti  ebbero  avviso  che  i caduca  fossero  direttamente  attribuiti  al  fìsco 
dalla  legge  Papia.  Eineccio  , al  quale  siam  debitori  di  un  opera  di  molto  pregio 
intorno  a siffatta  legge,  è caduto,  come  gli  altri  io  questo  errore.  — (2)  Uip.  Reg. 
17.  § 2.  — (3j  Ivi  § 3.  — (1)  Uip.  Reg.  18.  Habeant  ju)  anliquuin  in  cadaci t — 
C d.  6.  Si.  1.  pr.  const.  Justin — (5)  C.  8. 98.  De  infirmandis  poenis  coelibatui, 
orbilutit  et  de  decimarii s sublatis. 

(a I Artic.  990  e 1000  delle  nostre  leggi  civili. 
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compiutamente  e testualmente  abrogate  (1).  Dall’altro  lato  la  diffe- 
renza tra  le  quattro  spezie  di  legati  non  è più.  Adunque  il  dritto  di 
accrescimento  tra  i legatari  ha  mestieri  di  nuove  regole,  le  quali 
son  contenute  nella  medesima  costituzione  che  cancella  le  ultime 
vestigia  delle  leggi  caducane  (decaducis  lotlendis)  (2).  Il  nostro 
testo  ce  ne  dà  le  disposizioni  elementari. 

L’  accrescimento  ha  luogo  in  luti’  i legati  tra  i collegatari  a' 
quali  la  medesima  cosa  è stata  lasciata  sia  congiuntamente  sia  se- 
paratamente. A questo  modo  svaniscono  le  distinzioni  sottili  , è 
vero  , ma  tanto  ingegnosamente  analitiche  tra  le  quattro  spezie  di 
legati  , tra  i casi  spezialmente  in  cui  il  legato  produce  la  proprie- 
tà , e quello  in  cui  non  produce  altro  che  un'  obbligazione.  Giu- 
stiniano ha  decretalo  che  tulli  diano  l’azione  reale  ; egli  dunque  ha 
adottata  la  disposizione  che  riguardava  i legati  per  vindicalio- 
7iem,  In  tutti  avrà  luogo  1'  accrescimento.  Ma  ciò  che  l’imperado- 
re  ha  decretato,  ben  sovente  è impossibile  ; i legati  in  un  gran  nu- 
mero di  casi  per  la  natura  medesima  della  cosa  legata  , non  pos- 
sono altro  che  ingenerar  solamente  un’  obbligazione  , or  un’ obbli- 
gazione si  divide  di  pieno  dritto  , ciò  uon  ostante  non  si  avrà  a fare 
alcuua  differenza.  Lo  spirito  d'  unità  rende  semplice  la  legislazione, 
ma  a costo  di  non  tener  più  conto  di  quelle  dilicate  gradazioni  e va- 
rietà , che  si  scovrono  da  un  sottile  ragionamento  (3). 

Non  però  di  meno  se  l’ accrescimento  ha  luogo  allorché  la  me- 
desima cosa  è stata  legata  tanto  congiuntamente  « quanto  separata- 
mente  , esso  non  ha  luogo  allo  stesso  modo.  Nel  primo  caso  ( tra 
congiunti  re  et  verbis  ) 1’  accrescimento  è volontario  , esso  torna  a 
profitto  di  colui  che  lo  accetta,  ma  ha  luogo  con  lutl'i  suoi  carichi, 
cioè  con  tutti  i pesrthe  gravavano  il  legato  divenuto  caduco:  qui 
l’imperadore  segue  la  legislazione  della  legge  pAPiA.Nel  secondo  caso 
al  contrario  ( tra  congiunti  re  tantum)  l’accrescimento  è forzato  ma 
si  opera  senza  alcun  peso  (4).  Da  qual’  idea  di  ragionamento  si  è mai 

(1)  T.  6.  51.  Ve  catturi»  tolUndir.  — (J)  C.  6.  51.  Db  eaduc't  toller- 
dii.  — (3)  Malgrado  la  flisp.  sizione  di  Giustiniano  numerose  tracce  dell’  adiro 
dritto  sou  rimante  ne  franili  enti  del  Digesto  per  tormento  de’comentalori.  Segna- 
tamente D.  30, 1.®  16.  pr.  f.  Pomp ; 34.  § 9.  f.  Ulp.;  82.  § 5.  e 84  § 8. 

f.  lui.  — 3t.  2.“  7.  f.  Paul.  ; 13.  pr.  e § 1.  f.  Pomp.;  89.  $.  2.  f.  Se»er.  —32. 
3.®  38.  § 2.  f.  Scaev.  — 41.  § <1.  f.  Scuc».  e 89.  f.  Faul.  — 33.  2. 1*.  f.  Cels. 
(4)  C-  6.  51.  1.  § II. 
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dedotta  cosiffatta  distinzione  ? In  quest'  epoca  non  è più  quisliooe 
di  Ibi-mole  , d’  effetti  rigorosi  risultanti  du’  loro  termini  sacramen- 
tali , le  disposizioni  s’ interpetrario  principalmente  dall'  intenzione 
del  testatore.  Or  nell’  ultimo  caso  cioè  tra  congiunti  re  tantum,  sic- 
come la  cosa  è stata  lasciata  separatamente  a ciascuno  per  intero  , 
in  guisa  che  non  vi  è un  solo  legato  , ma  tanti  legati  distinti,  egli  è 
veramente  impossibile  , malgrado  la  sparizione  delle  formole  , di 
scorgervi  un  accrescimento  ; questa  espressione  che  vi  si  applica,  è 
al  tutto  impropria  : ciò  che  ha  luogo  non  è accrescimento  , ma  non 
decrescimento , il  legato  che  rimane  solo  resta  come  il  testatore  lo 
ha  fatto,  non  venendo  alcuno  ad  obbligare  il  legatario  ad  una  divi- 
sione. Al  contrario  in  quanto  al  primo  caso,  cioè  a quello  in  cui  il  le- 
gato è stalo  fatto  congiuntamente  ( reel  verbi e)  vi  è una  sola , e me- 
desima disposizione,  i legatari  sono  stati  iu  certa  guisa  associati  dal 
testatore  in  un  dritto  per  indiviso:  in  conseguenza  Giustiniano  riguar- 
da la  mancanza  di  uno  de’  legatari  come  quella  che  da  luogo  ad  un 
vero  accrescimento  , venendo  la  parte  dell’  uno  a congiugnersi  a 
quella  dell'altro.  Se  i legatari  son  congiunti  verbis  tantum,  essi  non 
sono  realmente  collegatari  della  medesima  cosa  , e però  non  può 
aver  luogo  alcuno  accrescimento.  Almeno  questa  è l’opinione  che  noi 
adottiamo  , eziandio  per  la  legislazione  di  Giustiniano  (1). 

Poco  importa  che  il  legatario  , a vantaggio  del  quale  dee  ope- 
rarsi 1’  accrescimento  viva  ancora  , o sia  già  morto  al  momento  che 
quest’  accrescimento  sopravviene  ; purché  egli  sia  morto  dopo  che 
s’  è fissato  a suo  vantaggio  il  dritto  eventuale  al  legato  ( dopo  il  dies 
cedit  ) , ed  in  conseguenza  dopo  eh'  egli  ha  trasmesso  il  suo  drillo 
a'  suoi  eredi , questi  profitteranno  dell’  accrescimento,  » Quia  re- 
tro accrevisse  dominium  ei  videi  ur  » , dice  Ulpiano  (2).  Ecco  per- 
chè si  dice  talvolta  , che  la  parte  del  mancante  si  accresce  non  alla 
persona  , ma  alla  parte.  Espressione  al  tutto  inesatta , se  s'  intenda 

(I)  Non  puf»  sotto  Giustiniano  esser  quisliooe  del  drillo  di  preferenza  che 
loro  è conceduto  dalla  legge  Papi»,  e malamente  se  n’  è lasciato  un  vestigio  in 
un  frammento  messo  nel  digesto  ( V.  qui  sopra  p.  436.  noia  2 ).  Non  per  Unto 
anche  Ira  i moderni  inlerpetri  pensano  alcuni  che  Gin  Tiniano  abbia  dato  a que- 
sti conjuncti  virbis  lanlum  il  dritto  ili  accrescimento,  Come  aveano  per  la  leggo; 
Paci  A il  jui  caduca  vindicandi.  — (>)  D.  2.  17-  § 1 r.  Hip.;  3V  f.  Marcel. 
53.  f.  Ulp.  — Un  frammento  di  Giuliano  ( Dig.  33.  1,  26.  § t.  dà  un  esempio 
de’  casi  ne’  quali  questo  può  accadere. 
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nei senso  che  sia  mestieri  che  questa  parte  sussista  ancora.  L'  esi- 
stenza della  parte  nou  è materialmente  necessaria  più  che  quella 
della  persona.  Quantunque  la  parte  già  ricevuta  dal  legatario  , di 
danaro  , di  olio  , di  vino  , di  bestiame  , di  animali , di  schiavi  , 
di  terreno , o di  altro  qualsivoglia  oggetto  sia  stata  consumata , 
distrutta  , o non  esista  più  per  una  ragione  qualunque  al  momento 
che  si  effettua  l' accrescimento  , ciò  non  impedisce  che  l’ accresci- 
mento abbia  luogo  (1).  Che  auzi  supponiamo  che  si  tratti,  per  esem- 
pio , d’una  casa  , o di  un  podere  , e che  la  parte  di  questo  podere 
raccolta  dal  legatario  morto  sia  stata  venduta  ad  un  terzo  prima  del- 
l'accrescimento, quando  l’accrescimento  avrà  luogo  , questo  non  si 
farà  alla  porzione  del  podere  tra  le  mani  del  terzo,  ma  sarà  a gua- 
dagno degli  eredi  che  rappresentano  il  legatario  premorto.  La  par- 
te adunque  non  si  accresce  alla  parte,  materialmente  parlando; 
neppure  si  accresce  all’  individuo  fisico,  corporale  che  è morto,  ma 
sibbene  alla  persona  giuridica,  a quella  che  non  si  distrugge  per  la 
morte  , ma  si  continua  dagli  eredi.  Essa  si  accresce,  se  cosi  meglio 
si  ami  dire  , alla  parte  giuridica  considerata  in  astratto  come  drit- 
to , come  cosa  incorporale  deferita  dal  legato,  ed  aunessa  alla  per- 
sona giuridica. 

Se  vi  sono  più  collegatari  la  parte  di  colui  che  manca  si  accre- 
sce agli  altri  in  proporzione  della  parte  di  ciascuno  (2)  .E  se  si  tro- 
vano nel  tempo  medesimo  de’  collegatari  re  tantum  e degli  altri  re 
et  verbis,  questi  son  preferiti  tra  loro.  A cagione  d'  esempio  se  si  è 
lasciato  in  legato  un  podere  a l.°  separatamente,  a (2.°,  e 3.°  con- 
giuntamente) a (4.°,  5.°,  e 6.®  anche  congiuntamente  ) questi  sono 
come  tre  legati  distinti,  il  podere  debb’  esser  diviso  in  tre  parti  , 
salvo  la  suddivisione  per  capi  nelle  disposizioni  che  comprendono 
più  collegatari.  Se  qualcuno  de’  legatari  venga  a mancare,  l’accre- 

(1)  Ved.  un  applicazione  pel  caso  di  legato  di  usufrutto  : D.  7.  1.  33.  § t. 
f.  rapiti.  ; e 7.  2.  IO.  f.  Ulp  — Secondo  noi  non  è.  questa  un’  eccezione  partico- 
lare al  caso  di  usufrutto,  come  dice  il  nostro  collega  Ducacruot  ( Inst . expliq- 
t.  2.  p.  234.  nota  1.  ) , ma  una  regola  generale.  — L.’  accrescimento  in  materia 
di  usufrutto  ha  delle  altre  particolarità:  cosi  morto  l’uno  de'  legatari  anche  dopo 
il  dici  celiti  o dopo  l’esercizio  del  suo  godimento  , i suoi  eredi  non  hanno  piu 
alcun  diritto:  inoltre  la  sua  parte  in  tu  >go  di  far  ritorno  alla  proprietà  si  accre- 
sce a’ suoi  collegatari  sopravYi'euli.  ( Ved.  qui.  sopra  pag.  ioti.).  — {2ì  D.  31. 
2.°  41.  pr.  f,  davo). 
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scimento  si  fa  da  prima  in  ciascuna  disposinone,  ed  in  seguito  dul- 
I’  una  ali'  altra  , se  alcuna  di  esse  venga  a mancare  in  tutto. 

Continuazione  : Delle  cose  che  si  possono  lasciare  in  legalo. 


IX.  Si  cui  fundus  allenire  legatili  lue- 
rii,  et  emerit  pruprietnlem  detraete»  u- 
sufruclu,et  ususfi  uctus  ad  eum  perve- 
nerit.et  poste»  ex  testamento  agat:  rec- 
te  eum  agere  et  fundum  pelare  Julia- 
nus  ait  , quia  usutfructus  in  pelitione 
servitutis  locurn  obline I ; sed  officio  j u- 
dicis  contineri,  ut,  deducto  usufruciu, 
jubcat  aestimatiouem  praestari. 


9.  Se  sarà  lasciato  in  legato  ad  alcu- 
no l'altrui  fondo, ed  il  legatario  compri 
la  nuda  proprietà  di  quel  fondo  lascian- 
do T usufrutto  , e quest'  usufrutto  gli 
pervenga  di  poi,  Giuliano  dice  che  egli 
può  rettamente  ìnteutare  l’ azione  del 
testamento,  e domandare  il  f ondo, per- 
ciocché nella  petizione  1'  usufruito  è in 
luojo  di  servitù,  ma  appartiene  all'uf- 
ficio del  Giudice  di  comandare  all’  ere- 
de che  dia  al  legatario  la  sua  valuta  , 
falla  deduzione  dell'  usufrutto. 


Et  fundum  pelere.  Egli  dee  domandare  il  fondo  quantunque  ne 
sia  proprietario  , e non  già  il  prezzo  che  gli  è costata  la  nuda  pro- 
prietà , perchè  la  cosa  che  gli  si  è lasciata  in  legato  è il  fondo. 

Ma  domandando  il  fondo  non  domanderà  egli  più  di  quel  che 
gli  è dovuto  ? perocché  egli  ha  acquistato  a titolo  oneroso  solo  la 
nuda  proprietà,  l'usufrutto  gli  è venuto  gratuitamente  , e non  può 
per  questo  riguardo  pretendere  alcun  compenso  : se  egli  domanda 
il  fondo  senza  dire  che  si  debba  far  deduzione  dell’  usufruito , non 
vi  sarà  eccesso  nella  sua  domanda  e per  conseguente  non  dovrà  egli 
in  conformità  de’  principi  del  dritto  romano  decadere  dalla  sua  azio- 
ne per  aver  domandato  più  di  quel  che  gli  si  dovea  (1)  ? Su  tale 
quistione  Giuliano  risponde  che  no. 

Quia  ususfructus  in  pelinone  servilutis  locum  oblinet.  Questa  è 
la  ragione  della  sua  risposta.  La  ^domanda  d’  un  fondo  s’  intende 
sempre  fatta  , ancoraché  non  si  dica  , deducendone  le  servitù  che 
gravano  esso  fondo  , medesimamente  qui  si  riputerà  fatta  , con  de- 
duzione dell’usufrutto  che  è venuto  gratuitamente.  Se  la  parola 
fundus  dinota  ordinariamente  la  proprietà  piena  ed  intera  , ciò 
s’  intende  sempre  tranne  le  servitù  : or  1’  usufrutto  è una  servitù  ; 
dall’  altro  lato  fundus  si  adopera  talvolta  per  dire  la  nuda  proprietà; 


(1)  Iust.  4.  6.  33. 
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» lleelc  dicimus  eum  fundnm  tntum  nostrum  esse  eliam  cum  usus- 
fruclus  alienus  est:  quia  ususfructus  non  domimi  pars  sed  servilulis 
sii  , ut  via  et  iter  » dice  Paolo  (1).  Or  quando  nell'  intendo  della 
domanda  vi  è una  parola  dubbiosa  si  dee  sempre  interpetrare  d'utia 
maniera  favorevole  all’  attore  : » Si  quis  intentione  ambigua  , vel 
oratione  usus  est , id  quod  utilius  ei , accipiendum  est  (2)  ». 

Officio  judicis  contineri  : il  legatario  domanda  in  conformità 
della  disposizione  testamentaria  per  I’  azione  ex  testamento  la  cosa 
legata  ; ma  il  giudice  non  dee  comandare  che  gli  sia  data  in  natura 
essendoché  il  legatario  già  ne  è proprietario  e possessore.  Si  tratta 
solo  di  pronunziare  una  condanna  ad  una  somma  equivalente.  Or 
questa  condanna  nella  nostra  ipotesi  comprenderà  la  valuta  del  fon- 
do , fatta  deduzione  dell' usufrutto  (3). 


X.  Sed  si  rem  legatarii  quis  ei  lega- 
gai eril,  inutile  lcgalum  est,  quia  quod 
proprium  est  ipsius  , amplius  rjus  fieri 
non  potest  ; et,  licei  alicnuveril  eam  non 
debetur  uec  ipsa,  nec  ueslimalio  ejus. 


10.  Se  alcuno  lascerà  in  legato  la  cosa 
medesima  del  legatario,  il  legato  è inu- 
tile, perciocché  quel  che  è suo  proprio 
non  può  esser  più  suo  di  quel  che  è , 
e quantunque  egli  l’ubbia  alienata  , per 
questo  non  gli  è dotuta  nè  la  cosa  té  il 
prezzo. 


Licei  alienaverit  eam  : questa  è un  applicazione  della  regola 
Catoniana  ; siccome  il  legato  dal  principio  è stato  invalido  , inutil- 
mente il  legatario  aliena  la  sua  cosa  dopo  che  ò fatto  il  testamento. 
Abbiamo  la  medesima  decisione  in  uu  frammento  di  Ulpiano  nel  Di- 
gesto (4).  Non  per  tanto  un  altro  frammento  di  Celso  presenta  que- 
sto caso  precisamente  come  uno  di  quelli  ne'  quali  la  Regola  Cato- 
niana non  dovrebbe  avere  effetto  (5). 


XI.  Si  quis  rem  suam  quasi  alieuaui 
legaverit,  valet  tegalum  : nani  plus  co- 
iti quod  in  ventate  est  , quim  quod  in 
opinione.  Sed  et  si  legatarii  putatit, va- 
lere cousiat , quia  exilum  volunias  de- 
functi potest  habere. 


11.  Se  alcuno  lascerà  la  cosa  sua  qua- 
si c ime  fosse  d’un’altro,  il  legato  vale  ; 
perciocché  nella  realtà, vi  è più  il is  non 
è nella  sua  opinione.  E eziandio  se  egli 
si  pensò  che  quella  lai  cosa  fosse  del  le- 
gatario, il  legato  vale.perciorchè  la  vo- 
lontà del  murto  può  aier  la  sua  esecu- 
zione. 


(1)0.  SO.  10.  25.  pr.  f.  Paul.  — (2)  D.  5.  1.  66.  f.  Hip.  — (3)  D.  30.  1°  82. 
§ 2.  f.  Julian.— (1)  D.30.  1®  il.  § 2.  f.  Ulp-  - (5)  D.  oi.  7. 1.  $ 2.  f.  Cete- 
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Plus  vaiti  quod  in  verilate  est , quarti  quoti  in  opinione.  Ge* 
deralmente  si  è sempre  riguardato  questo  aforismo  come  una  regola 
di  dritto  , la  quale  significherebbe  che  debbe  aversi  più  riguardo 
alla  realtà  che  all’  opinione.  Siffatta  regola  sarebbe  ben  lungi  dal- 
I'  essere  esatta.  A noi  pare  che  il  testo  non  dica  altro  se  non  che  es* 
sendo  , nella  spezie  » la  realtà  anche  al  di  sopra  di  ciò  che  opina 
testatore  , vale  a dire,  essendo  il  testatore  proprietario  della  cosa, 
quando  crede  di  non  esserne  proprietario  , il  legato  debba  esser 
mantenuto  a fottiori  : perciocché  se  egli  ha  voluto  lasciare  una  cosa 
credendo  di  non  esserne  proprietario  , a più  forte  ragione  convien 
dire  che  il  voglia  quando  si  trova  in  una  posizione  più  favore- 
vole (1).  £ però  noi  troveremo  nel  Digesto  de*  casi  inversi , in  cui 
i giureconsulti  ci  diranno  al  contrario  : Plus  est  in  opinione  quatn 
inverilate  (2).  Il  che  ha  luogo  principalmente  quando  il  testatore 
ha  lasciata  la  cosa  altrui  credendo  di  esserne  egli  proprietario  ; nel 
suo  pensiero  egli  ha  creduto  di  aver  più  dritto  che  infatti  non  avea, 
dal  che  si  può  dubitare  eh’  egli  non  avrebbe  fatto  ii  legato,  se  aves- 
conosciuto la  realtà  : e però  noi  abbiam  veduto  qui  sopra  (pag.  427} 
che  basta  in  questo  caso  il  suo  errore  per  render  nullo  il  legato. 
Dunque  le  espressioni  plus  est  in  verilate  . . . etc.  a noi  pare  che 
più  frequentemente  non  esprimano  altro  che  un  fatto  esistente  ia 
ciascuna  spezie  particolare, e dal  quale  si  deducono  delle  conseguenze 
diverse  secondo  i casi  ; ma  non  già  una  regola  di  dritto.  , 

XII.  Si  rem  suam  legaverit  testator , 13.  Se  il  testalore  lascerà  ia  legato  la 

posteaque  eam  alienaverit,  Celsus  eii-  cosa  sua,  e dopo  l’alieui, Celso  pensa  che 
stimai,  li  non  adimandi  animo  vendi-  t' egli  l’ ha  venduta  non  con  animo  di 
dir,  nihiloonious  deberi , idque  divi  Se-  torta  al  legatario, quella  tal  cosa  si  deb- 
verus  et  Antoninas  rescripseraat.  lidem  ba  ai  legatario,  e cosi  rescrissero  i di- 
rescripserunt  eum,  qui  post  testameli-  vini  Severo  ed  Antonino,  ed  i medesimi 
lum  factum  praedia  quae  legata  erant  rescrissero  che  colai  il  quale  dopo  aver 

(1)  Il  senso,  come  ooi  lo  intendiamo,  ì manifesto  nella  seguente  legge  : D, 
22.  6.  6.  § A f.  Paul.  — Ed  ancora  : 40. 2.  4.  § 1.  f.  Juliaa.  — (2)  D.  29.  2.  15. 
f.  Cip.  Qui  l’ erede  del  quale  si  tratta  si  crede  più  legalo  chi  in  fatti  non  è,  e ciò 
basta  perchè  egli  non  possa  validamente  ripudiare  I’  ereditò.  Tuttavia  nel  fram- 
mento di  Paolo;  D.  41.  4. 2.  $ 15.  f.  Paul,  la  frase.  Ut  hie  plus  tit  in  re  quam 
in  existimitione  è presa  in  questo  senso  , che  in  questa  specie  la  realtà  dee  pre- 
valere all’  opinione.  — Il  frammento:  D.  47.  IO.  18.  §§  d-  e seg.  ci  mostra  dei 
casi,  ne’qnali  quando  alla  realtà,  e quando  all’opinione  deesi  maggiormente  aver 
riguardo. 

T.II.  56 
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pignori  dedit.ademùu  Itgatum  non  vi- 
Jtri  , ri  ideo  IrgaUrium  rum  herede 
agere  posse , ut  praedia  a creditore 
luantur.  Si  vero  qnis  partem  rei  lega- 
tae  alienaverit,  pars  quae  non  est  alie- 
nata omnimodo  debelur,  pars  auleta  a- 
lianata  ita  debetur,si  non  odimendi  ani- 
mo alienata  sii. 


fatto  il  tuo  testamento  abbia  impegnata 
que' poderi  i he  avea  lasciali  in  legalo 
non  pare  , abbia  animo  di  torli  al  le- 
gatario, e però  questi  potrà  obbligare 
I’  erede  a riscattare  i poderi.  Ma  se  al- 
cuno avrà  alienato  parte  della  cosa  la- 
sciata , la  pai  te  che  non  è alienata  si 
debbe  in  ogni  modo,  e la  parte  alienata 
si  debbe  solamente  quando  sia  stata  a- 
lienata  con  animo  di  non  torla  al  lega- 
tario. 


La  ragion  di  metodo  vorrebbe  che  questo  testo  fosse  piuttosto 
allogalo  sotto  il  titolo  della  rivocazione  de’  legati.  In  fatti  questa 
rivocazione  anche  sotto  l’ impero  del  dritto  civile  puro  poteva  aver 
luogo  non  solo  espressamente  per  una  formolo  contraria  a quella  che 
avea  costituito  il  legato  , ma  eziandio  indirettamente  come  conse- 
guenza di  fatti  che  avessero  distrutta  la  disposizione  , per  esempio 
se  il  testatore  l’ avesse  cancellata  , ovvero  avesse  ridotta  la  cosa  a 
tale  da  non  poter  essere  I’  oggetto  del  legato.  La  giurisprudenza  , 
ed  il  dritto  pretorio  piti  larghi  che  il  dritto  civile  aveano  eziandio 
ammesso  che  i fatti , i quali  indicassero  abbastanza  il  mutamento  di 
volontà  del  testatore  potrebbero  produrre  la  rivocazione  del  legato 
almeno  per  via  d’  eccezione.  Or  qui  si  tratta  di  valutare  sotto  que- 
sto rispetto  1*  effetto  dell’  alienazione  o dell’  ipoteca  della  cosa  le- 
gata che  il  testatore  dopo  fallo  il  legato  nbbia  costituita. 

Si  non  adimendi  animo  vendidit  : noi  sappiamo  da  Gaio  che 
questo  avviso  di  Celso  non  era  conforme  all’  opinione  generale. 
Quanto  al  legato  per  vindicationem  non  era  possibile  alcun  dubbio  ; 
esso  era  sempre  rivocato  per  l’ alienazione  della  cosa  legata  , per- 
ciocché quella  tal  cosa  cessando  di  appartenere  al  testatore  cessava 
di  poter  essere  l' oggetto  del  legato.  Quanto  al  legalo  per  damna- 
tionem  I’  opinione  generale  era  che  trovavasi  eziandio  rivocato  ( ple- 
rique  pulant , etc.  ) non  per  dritto  civile  in  se  medesimo  , ma  per 
via  d’ eccezione,  e che  il  legatario  venendo  a domandarlo  poteva  es- 
ser ributtato  per  l'eccezione  di  dolo  ( I).  Giustiniano  ha  adottala 
1’  opinione  contraria  , che  è quella  di  Celso  , confermata  da  un  re- 
scritto di  Severo  e di  Antonino.  In  fatti  potendosi  validamente  lega- 
ti,' Gal.  §.m. 
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re  la  cosa  altrui , non  l'alienazione  in  se  medesima  può  rivocare  il 
legato , ma  sibbene  il  cambiamento  di  volontà  che  per  tale  alie- 
nazione si  manifesta.  Se  non  vi  è questo  cambiamento  di  volontà 
non  vi  ha  rivocazione  (1).  La  ricompra  della  cosa  non  fa  rivivere  il 
legato  , salvochè  il  legatario  non  provi  d esservi  intervenuta  una 
nuova  volontà  del  testatore  (3). 

Ademisse  legatum  non  videri.  Non  vi  è ri  vocazione  se  il  testa- 
tore ha  impegnata  la  cosa,  e neppure  se  l'ha  data  in  Gducia,  secondo 
l’antica  usanza  (3).  Infatti  per  l'ipoteca,  o pel  pegno  il  testatore  non 
perde  la  proprietà  , e d’ altra  parte  cotali  pegni  evidentemente  son 
contralti  per  necessità  , e però  non  dinotano  alcuna  intenzione  di  ci- 
vocare  il  legato. 

XIII.  Si  quis  debitori  suo  liberatiti-  13.  Se  un  creditore  tega  al  suo  debt- 
ucm  legaveri!,  legatum  utile  est  et  ne-  tore  la  liberazione  del  suo  debito,  il  le- 
qae  ah  berede  rjus  potei t heret  petere,  gito  vale  , e l 'erede  del  testatore  non 
neque  ab  alio,  qui  heredis  loco  &>l,  sed  può  chiedere  il  credito  all'erede  del  de- 
et  potest  a debitore  convenir! , ut  libo-  b tore,  o ad  altri  che  sia  in  luogo  di  e- 
ret  eum.  Potest  autem  quis  vel  ad  lem-  rede;  ma  può  beu  esser  richiesto  dal 
pur  jubere  ne  heres  pelai.  debitore  che  lo  liberi.  Può  alcuno  co- 

mandar che  l'erede  non  domandi  fino 
ad  un  certo  tempo. 

Qui  si  tratta  del  legalo  di  liberazione,  materia  sulla  quale  tro- 
viamo nel  Digesto  un  titolo  speciale  (4).  0 che  il  testatore  abbia 
detto  : Io  lascio  al  tal  debitore  la  sua  liberazione  ( liberaliontm  le- 
gare ) ; ovvero  , io  vieto  al  mio  crede  di  domandargli  il  pagamento 
( heredem  damnare  ne  petat  };  ovvero  , io  lascio  al  tal  debitore  ciò 
cb*  egli  mi  deve  ( debiloribus  ea  quae  debent  legare  ) : I’  effetto  è il 
medesimo  ; vi  è legato  di  liberazione  (5).  Potrebbesi  dire  con  sotti.- 
gliezza  che  lasciare  al  debitore  ciò  eh’  egli  deve  è lasciargli  una  cosg 
che  gli  appartiene  , e che  per  conseguenza  il  legato  nou  debba  esser 
valido.  Ma  qualunque  si  fosse  ne’  tempi  andati  il  dubbio  fatto  sorgere 
da  cotale  obbiezione  , egli  è certo  che  i giureconsulti  non  vi  si  arre- 
starono gran  fatto:  » Debiloribus  ea  quae  debent  recle  leganlur,  dice 

(1)  Se  l' alienazione  fosse  stala  fatta  per  necessità.  { necessitile  urgente  ) ap- 
parterebbe agli  eredi  di  provare  l’intenzione  di.  rivocare.  Dig.  32.  11.  § 12.  f. 
Hip.  — Sarebbe  altramente  se  fosse  stala  fatta  senza  niuna  necessità,  per  esem- 
pio. per  dotazione:  D.  34.  4.  18.  f.  Mod. — ;2) Ivi  15.  f.  Paul.—  (3)  Paul.  Seni. 
3.  6 S 16.  — C.  fi.  37.  3.  const.  Sever.  ed  Ani.  — (4)  D.  34.  3.  De  liberalions. 
legata.  — (3)  Vcd.  diverge  furinole  di  questo  legato  : D.  34.  3. 
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Ulpiano  , licei  domini  eorum  sint  (1)  » ; ed  altrove  il  medesi- 
mo giureconsulto  : » Liberalionem  debitori  posse  legare  jam  ctr- 
tum  est  (2)  ». 

II  legato  di  liberazione  riceve  da’  principi  del  dritto  romano 
sull’  estinzione  delle  obbligazioni  un  carattere  tutto  particolare.  li 
legato  non  è un  mezzo  riconosciuto  dal  dritto  civile  per  estinguere 
le  obbligazioni  ; in  conseguenza  il  debitore  malgrado  la  disposizione 
fatta  in  suo  favore , resta  sempre  obbligato  secondo  il  dritto  civile  ; 

1'  erede  potrà  sempre  convenirlo , ma  il  debitore  avrà  per  respin- 
gere  quest’  azione  un’  eccezione  di  dolo.  In  questo  senso  debbono  in* 
tendersi  quelle  espressioni  del  testo  ; Neque  palesi  heres  petere, 
Non  pertanto  in  questo  modo  il  legatario  è a discrezione  dell'erede, 
ed  essendo  sempre  esposto  agli  attacchi  dell’  azione  di  lui  non  ha  ot- 
tenuto ciò  che  il  testatore  voleva  procurargli  cioè  la  sua  liberazione. 
E però  egli  potrà  in  virtù  del  testamento  mediante  I'  azione  tv  te- 
stamento astringere  l’erede  a liberarlo  , ed  estinguere  la  sua  obbli- 
gazione con  un  modo  d’ estinzione  conforme  al  dritto  civile  , cioè 
con  una  semplice  convenzione  , col  solo  consentimento  , se  si  tratta 
di  un  obbligazione  contratta  in  questo  modo  ( V.  qui  appresso  /.  3 
tit.  29  § 4)  ; e nel  caso  contrario  con  l’ accettìlazione  ( Ivi  §§  1. 
e 2 ).  Questo  dice  il  nostro  testo  con  quelle  espressioni  : Potest  a 
debitore  convenni  iti  liberet  eum.  L’ alternativa  trovasi  espressa  la- 
conicamente da  Ulpiano  in  questi  termini:  » Site  a me  pelatur  , ex- 
ceptione  uti  possum  ; sive  non  pelatur  opossum  agere  ut  liberer  per 
acceptilalionem  (3)  »,  e Paolo  dice  ancora  con  più  precisione:  » Po- 
test uti  cxcepliont  doli  mali  debilor , et  agere  ex  testamento  (4)  » . , 

(1)  D.  34.  3.  1.  pr.  f.  Ulp.—  (2)  D.  44.  4.  De  doli  muli  except.  8.  $ 1.  f. 
Paul.— (3)  D.  34.  3.  3.  § 3.  f.  Ulp — Ulpiano  aggiugne  che  vi  ha  de'casi  in  coi  il 
debiiorc  non  potrà  farsi  liberare  per  accettilazione,  ma  solamente  per  un  patto  : 
per  esempio  se  son  due  condebitori  solidali,  ed  il  legato  sia  stato  fatto  in  Livore 
di  un  solo,  perciocché  l' accettilazione  fatta  a riguardo  di  costui  estinguerebbe 
medesimamente  il  dibito  riguardo  all’  altro.  Ma  che  guadagnerà  il  debitore  eoa 
questo  patto  di  liberazione?  Un  patto  non  estingue  l'azione,  ma  dà  semplicemen- 
te un'eccezione,  ed  il  debitore  ne  area  già  una  in  virtù  del  testamento.  Il  guada- 
gno sta  io  ciò  che, intervenuto  una  volta  il  patto,  il  suo  dritto  sarà  meglio  assicu- 
rato: non  avrà  p'.ù  a temere  alcuna  contestazione  nè  sulla  validità  del  suo  legato, 
uè  su  quella  del  codicillo  nel  quale  per  avventura  si  fosse  fatto  il  legato, nè  sulla 
riduz  ooe  della  legge  Falcidia,  nè  sopra  qualsivogl'a  altro  punto.  Egli  iovoeherà 
il  patto,  e non  già  il  legato.  — ( i)  D.  41.  4.  8.  $ 1.  f.  Paul. 

I 
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Il  legato  «li  liberazione  può  esser  fatto  anche  indirettamente, 
per  esempio  lasciando  in  legato  al  debitore  il  titolo  della  sua  obbli- 
gazione ( chirographum  ) : e vorrà  in  questo  caso  almeno  come  fede- 
commesso  (1).  Noi  troviamo  ne’  frammenti  de'  giureconsulti  un 
gran  numero  di  formolo  di  somiglianti  legati , i quali  ci  provano  es- 
sersi lasciata  la  massima  latitudine  nelle  loro  espressioni  (2). 

Dei  rimanente  il  legato  di  liberazione  può  applicarsi  a ciò  che 
il  debitore  deve  sia  al  testatore  medesimo,  o all’erede,  sia  eziandio 
ad  un  terzo  (3}  ; l’ erede  è tenuto  di  liberarlo  nel  primo  caso  , e di 
procurargli  la  sua  liberazione  nell’  ultimo. 

Vel  ad  tempus  : il  legatario  in  questo  caso  non  ha  il  dritto  di 
farsi  liberare  , egli  ha  semplicemente  un*  eccezione  doli  mali  dilato- 
ria, ogni  qual  volta  sia  convenuto  innanzi  che  sia  decorso  il  tempo 
stabilito. 


XIV,  Es  contrario  si  debiior  credito- 
ri suo  quod  debet  legaverit,  inutile  est 
legatum  si  nitrii  plus  est  in  legato, quam 
io  debito,  quia  nth'l  amplius  habet  per 
Ifgalum.  Quod  si  in  diem,vel  sub  con- 
ditione  debitura  ei  pure  legaverit,  utile 
est  legatum  propter  repraesentationem. 
Quod  si  vivo  testatore  dies  vcnerit  aut 
cooditio  eititerit , Papinianus  scripsit 
utile  esse  oihilominus  legatum,  quia  se- 
mel constilit.  Quod  et  veruni  est  : non 
enim  placuit  sententia  eiistimantium 
eatinelum  esse  legatum  , quia  in  eam 
causano  perveniva  qua  iocipere  Bon  pc- 
test. 


14,  E per  il  contrario  se  il  debitore 
lascerà  in  legato  quel  eh'  egli  deve  al 
suo  creditore  , il  legato  è inutile  se  nel 
legato  non  è più  che  nel  debito  , per- 
ciocché per  il  legato  egli  non  ba  nulla 
di  più.  Ma  se  gli  lascerà  puramente  e 
semplicemente  il  debito  che  era  deter- 
minatamente  pattuito  di  pagargli  per 
un  certo  di,  o sotto  condizione,  il  legato 
è valido  perché  la  scadenza  de|  debito 
si  trova  anticipala.  Ma  se  vivendo  il  te- 
statore verrà  il  di  posto,  o s’  adempirà 
la  condizione  ? Papiniano  scrisse  che  il 
legato  vale  perchè  da  principio  è stato 
valido,  la  qual  cosa  è «era.  E non  piac- 
que l’opinione  di  coloro,  1 quali  diceva- 
no thè  il  legato  era  estinto  esseodo  ve- 
nuto a quel  termine  dal  quale  non  po- 
tei a aver  principio. 


Legare  ad  un  creditore  ciò  che  gli  si  deve  senza  aggiungervi  un 
qualsivoglia  vantaggio,  non  è fargli  una  liberalità;  non  vi  è dunque 
legato  (p.  410). Ma  sotto  Giustiniano,  siccome  il  legato  dà  nou  sola- 
mente l’azione  personale,  ma  eziandio  l’azione  reale  ed  ipotecaria, 
sarà  cosa  ben  rara  che  il  legato  non  sia  più  vantaggioso  del  credito. 


C)  D.  34.  3.  3.  SS  I-  e 2.  f.  Ulp.  — (2)  D.  34.  3.  9.  f.  Ulp.;  12.  f.  Jul.;  16. 
f.  Paul.;  19  e 20.  f.  M ,d.  ; 22.  f Papin.  ; 23.  f.  Paul.  ; 28.  e 31.  f-  Scaev.  — 

D.  34.  3.  8.  pr.  f.  Pompon- 
1 
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XV.  Sed  si  uxori  moriius  dotem  lega- 
veri l , «ilei  legatura,  quia  plenius  e*t 
legatum  quam  de  dote  actio.  Sed  si 
quam  non  acceperit  dotem  legaverit, di- 
ri Severus  el  Antoninus  rescripscrunt 
si  quidem  simpliciter  iegaverit,  iuutile 
esse  legatura;  si  vero  certa  pecunia  vcl 
eertum  corpus  , sul  instrumentum  do- 
tte iu  praelegando  demoastrata  sunt, va- 
lere legatum. 


15.  Se  il  marito  lascerà  alla  moglie  la 
legato  la  dote,  il  legato  vale  perchè  l'a- 
zione del  legato  e più  p ena  che  quella 
della  dote.  Ma  se  egli  lascerà  io  legato 
quella  dote  che  non  ha  ricevuta,  i divi- 
ni Severo  ed  Autouiao  rescrissero  che  se 
avrà  semplicemente  lascialo.il  legata 
non  vale  ; Ma  s'  egli  avrà  fatta  menzio- 
ne di  una  certa  quantità  , di  un  certa 
oggetto,  o di  una  tal  somma  che  si  con- 
tenga nell’  istrumento  dotale , il  legato 
vale. 


Plenius  est  legatum  quam  de  dote  actio:  l' azione  di  dote  ( rei 
vxoriae  actio  ) lasciava  si  al  marito , e sì  a’  suoi  eredi  obbligati  di 
restituirla  talune  agevolazioni  per  la  restituzione,  e di  più  una  dila- 
zione per  le  cose  fungibili  ; o talune  ritenute  a farai,  per  esempio 
quella  delle  spese  utili  fatte  sui  beni  dotali,  dritto  che  più  innanzi 
avremo  oocasione  di  esporre  ( V.  qui  appresso  lib.  4 tit,  6 § 29  ) , 
le  quali  cose  il  legalo  affatto  non  comportava.  Adunque  era  vantag- 
gioso per  la  moglie  richiedere  la  sua  dote  per  l’azione  ex  testamen- 
to in  virtù  del  legato  che  gliene  avesse  fatto  il  marito..  E però  si  ve- 
de che  il  legato  della  dote  fu  frequentemente  in  uso  appresso  i Ro- 
mani , e l’ espressione  di  dos  praelegata  era  a ciò  consacrata  (1). 

Certa  pecunia,  cerlum  corpus.  Diceudo  » io  lego  a mia  moglie 
ciò  di’  ella  mi  ha  recato  in  dote  « , se  non  ha  recato  nulla  , è evi- 
dente che  non  vi  ha  legato.  Ma  se  il  testatore  ha  detto:  Io  lego  a mia 
moglie  cento  soldi  d’  oro  , ovvero  tali  schiavi , o tali  poderi  di'  ella 
mi  ha  recati  indole  »,  quantunque  non  abbia  recato  nulla,  il  legato 
è valido,  perciocché  le  parole  eh'  ella  mi  ha  recati  in  dote , sono  una 
falsa  dimostrazione  , una  falsa  qualificazione  , la  quale  ooa  vizia  la 
liberalità  (2). 

Instrumentum  dotis.  Non  basta  che  il  testatore  abbia  detto 
T alto  dotale  , perciocché  non  essendovi  stata  dote  non  vi  è stato 
otto  , e per  conseguenza  non  si  otterrebbe  nulla.  Ma  la  cosa  va  al- 
trimente  se  ha  detto  tali  somme  , o tali  oggetti  contenuti  nell’  atto 
dotale  : questo  dunque  è il  senso  del  nostro  testo. 


(I)  V.  al  Dig.  un  titolo  speciale  su  questa  materia  33.  4.  De  dote  praelegata. 
— (2)  C-  6.  4L  3-  const.  D ocl.  e Maxim.  — D.  34.  3.  23.  Paul. 
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Praelegando  : L’ espressione  praelegare  dotem  era  , come  noi 
abbiam  veduto  , consacrata,  probabilmente  perchè  cosiffatto  legato 
conferiva  il  dritto  di  ottenere  la  dote  prae  anticipatamente  , cioè 
prima  del  termine  conceduto  per  la  sua  restituzione. 

PERDITA  , ACCRESCIMENTO,  O DIMINUZIONI  DELLA  COSA  LEGATA. 


I principi  che  dominano  e dan  lume  a tutta  questa  m ale- 
ria  son  quelli  del  dies  cedit. 


XVI.  Si  res  legata  line  facto  heredit 
pcrieril  legatario  dectdil.  Et  si  s"fvus 
alienila  legatus  Bine  facto  heredis  ma- 
numiiiut  fueril,  non  lenelar  heres.  Si 
Vero  heredis  servos  legatus  fuerit  et  ipse 
rum  manumiserit,  teneri  eum  Julianus 
scripsit,  nee  intere  il  icierit.ar,  ignora- 
verit  a se  legatumesse.Sed  et  si  alii  do- 
na veri  t servum,  et  is,  cui  donai  us  est , 
eum  manumiserit,  tenetnr  heres, quam- 
vù  ignorai- erti  a ee  eum  legatura  ette. 


18.  Se  la  cosa  legata  perisca  lenta 
colpa  dell'erede  , il  diano  i del  legata- 
rio. E se  l’ altrui  schiavo  lasciato  in  le- 
gato torà  fatto  Ubero  senza  il  fatto  del— 
1’  erede  , egli  non  è tenuto.  Ma  se  sari 
stato  lasciato  in  legalo  lo  schiavo  dell'e- 
rede, ed  egli  lo  abbia  Tatto  libero.  Giu- 
liano scrisse  ch'egli  i tenuto,  e non  im- 
porta che  l’erede  abbia  saputo  , o nota 
saputo  che  il  testatore  lo  avesse  lascia- 
to in  legato  a suo  carico.  Ed  eziandio  se 
l'erede  l'abbia  donato  ad  un’altro  , e 
questi  I’  aLbia  fatto  libero  , è tenuto  , 
quantunque  non  tapetsetsttre  italo  to- 
gato a tuo  carico. 


Sine  facto  heredis  : Non  si  è detto  senza  la  colpa  , ma  senza 
il  fallo  dell'  erede  ; perciocché  11  semplice  fatto  sarebbe  sufficiente 
a mantenere  la  sua  obbligazione  verso  il  legatario  , come  apparisce 
dalla  One  del  paragrafo.  Se  ciò  avvenga  non  pel  fatto  dell'  erede  , 
ma  per  quello  del  suo  schiavo  , 1’  erede  è tenuto  d’  uu’  azione 
nodale  (1). 

Legatario  decedit.  Poco  importa  che  ciò  sia  prima  del  dies  cedit 
odopo,  o anche  posteriormente  al  dies  venit.  Se  prima  del  dies  cedit, 
il  legato  non  avendo  più  oggetto  svanisce:  il  legatario  non  vi  ha  mai 
avuto  dritto;  egli  non  può  neppure  domandare  gli  avanzi , o gli  ac- 
cessori delia  cosa  (2)  .Se  dopo  il  dies  cedit,  o anche  dopo  il  dies  venit, 
o che  il  legatario  per  l' effetto  del  legato  sia  semplicemente  credito- 
ri) D.  30-  1°  48.  pr.  f.  Pornp.  - (8;  D.  31.  2.»  49.  pr.  f.  Paul.  — D.  32.  3.» 
88.  S 2.  f.  Paul. 
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re , o che  sia  di  già  proprietario  della  cosa  legata  , i suoi  dritti  di 
proprietà  periscono  per  mancanza  di  oggetto  , ma  sussistono  in 
quanto  agli  avanzi  , ed  accessori.  Ben  inteso  che  il  testatore  è ri- 
masto libero  di  fare  in  vita  , lutto  ciò  che  gli  è piaciuto  , della 
sua  cosa  , e che  se  essa  è perita  in  quest*  epoca  per  colpa  di  chio 
chessia,  il  legatario  non  acquista  per  ciò  alcun  azione  d' indennità 
perciocché  il  suo  dritto  non  è mai  esistito. 

Manumissus  fueril : Io  schiavo  fatto  libero  è uscito  dalla  classe 
delle  cose  che  sono  in  commercio,  e però  il  legato,  o l' obbligazione 
eh’ esso  ha  prodotta  svanisce  per  mancanza  di  oggetto. 

Nec  interest  scierit,  an  ignoraverit  perchè  il  semplice  fatto  del- 
1’  erede  basta  per  mantenere  l’obbligazione  prodotta  dal  legalo  (1). 


XVII.  Si  quis  ancillas  cum  suis  nati» 
legaverit,  eliamsi  ancillae  mortuae  fue- 
rint  partus  legalo  ceduni.  Idem  esi  et 
si  ordinari!  aerei  cum  vieariie  legati 
fuerint  , et  licei  mortui  sint  ordioariì  , 
tameu  vicari:  legato  ceduot.  Sed  si  ser- 
vns  cum  peculio  fuerit  legatus,  mortuo 
servo,  vel  roanumbso,  lei  alieoato  et  pe- 
culii  legaium  eitinguitur.  Idem  est  si 
legatus  fundut  initructut  vel  cum  in- 
strumento  fuerit  : nam  fuudu  alienato  , 
et  ioslrumeoti  legaium  extinguitur. 


17.  Sealcuoolascerà  io  legatole  schia- 
ve con  i figliuoli,  quantunque  le  schia- 
ve vengano  a morle.il  legato  vale  quan- 
to a’  figliuoli.  li  medesimo  si  dice  se 
saranno  lasciati  in  legato  gli  schiavi  or- 
dinari insieme  co’  vicari,  perchè  se  gli 
ordinari  vengono  a morte, il  legato  rate 
quanto  a’  vicari.  Ma  se  sarà  lasciato  lo 
schiavo  col  suo  peculio,  morto  lo  schia- 
vo, o liberato,  o alienato  , il  legato  in 
quanto  al  peculio  eziandio  si  estinguo. 
Il  medesimo  si  dice  del  fondo  legato 
con  i suoi  strumenti,  perciocché  aliena- 
to il  fondo.il  legato  in  quanto  agli  stru- 
menti dei  pari  si  estingue. 


Se  il  legato  comprende  più  oggetti  distinti  e separati , la  per- 
dita di  uno  non  trae  seco  l'estinziooe  del  legato  riguardo  agli  altri. 
Per  contrario  la  perdita  dell’  oggetto  principale  estingue  il  legato 
relativamente  a tutto  ciò  che  è considerato  come  accessorio  di  que- 
st’ oggetto.  Il  nostro  paragrafo  fa  1'  applicazione  di  siffatto  principio: 
il  Ggliuolo  non  è l'accessorio  di  sua  madre,  nè  lo  schiavo  vicario  l’ac- 
cessorio dello  schiavo  ordinario;  il  peculio  ai  contrario  è I’  accessorio 
dello  schiavo  (2)  ; gli  strumenti  son  1'  accessorio  del  fondo  a cui  son 
destinati  (3). 

(1,  D.  36.  1.  25.  § 2.  f.  lui.  — (2/  il  Digesto  contiene  un  titolo  speciale  snl 
legato  del  peculio:  D 33.  8.  Ik  peculio  legalo.—  (3)  Similmente  pel  legato  di  uu 
f.  ndo  fornito  di  slrumrnti,  o con  i suoi  strumenti  : D.  33.  7.  Ve  inttructo  tei  in- 
strumento legato. 
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Ordinarti  lerci  cum  vicariisi  Regolarmente  chiamasi  servo 
ordinario  colui  che  nel  servizio  del  padrone  è stato  specialmente 
proposto  ad  un  uflcio  qualunque  : cuoco  (coquus),  fornaio  (fiistor), 
calzolaio  ( sutor ) , barbiere  ( tonsor  ) , agente  ( actor)  ; quelli  poi 
che  sono  stati  messi  a sua  disposizione  , o comprati  da  lui  sia  per 
aiutarlo  nel  suo  impiego  , sia  per  supplirlo  ove  faccia  mestieri , 
son  suoi  vicari.  I vicari  faceano  parte  del  peculio  dello  schiavo  or- 
dinario ; ond’  è venuto  un  senso  più  generale  per  la  denominazio* 
ne  di  vicario  , ed  in  fine  si  è adoperata  a significare  ogni  schiavo 
posto  nel  peculio  di  un  altro  (t.  I.  p.  222).  Nondimeno  il  legato  d'u- 
no schiavo  col  suo  vicario,  benché  quest’ultimo  sia  nel  peculio  di  un 
altro  , si  è riguardato  come  il  legato  di  due  uomini  distinti , e non 
di  un  uomo  col  suo  accessorio,  propter  dignitalem  hominum,  dicono 
i giureconsulti  romani  (1). 

Fundus  inslructus  vel  cum  instrumenlo  : secondo  Labeone  non 
vi  ha  distinzione  a fare  tra  queste  due  espressioni  (2).  Ma  Sabino 
espose  una  opiuione  la  quale  venne  acquistando  ogni  di  più  credito 
e valore  ( quam  sententiam  quotidie  increscere  , et  invalescere  vide- 
mus,  dice  Ulpiano)  : il  fondo  fornito  ( fundus  inslructus  ) contiene 
più  che  il  fondo  con  i suoi  istrumenti  (cum  instrumento). Nel  primo 
caso  s'intende  il  fondo  fornito,  come  trovasi,  senza  far  distinzione  di 
ciò  che  serve  alla  coltura  , da  ciò  che  è destinato  al  diletto,  o all’  u- 
tilità  delle  persone  che  l’ abitano,  come  le  tavole  di  marmo,  i libri, 
le  biblioteche  : per  modo  che  si  reputa  avere  il  testatore  lasciato  in 
legato  non  tanto  l' instrumentum  del  campo  , quanto  il  suo  proprio 
instrumentum.  Per  contrario  nel  secondo  caso  si  comprende  nel  le- 
gato semplicemente  l’ instrumentum  del  campo  , cioè  tatto  ciò  che 
serve  alla  sua  coltivazione  (3) . Secondo  Paolo,  se  il  testatore  ha  detto 
fundum  et  instrumentum  si  avranno  due  legati  distinti  ; e però  la 
perdita  del  fondo  non  trarrà  seco  quella  del  legato  dell’  instru- 
mentum (4). 

XV11I.  Si  grex  legatus  fuerit,  postea-  18.  Se  sari  lasciato  il  gregge,  il  qua- 
que  ad  unam  ovem  pervenirti  , qaod  le  venga  poi  a ridursi  ad  una  pecora 


(1)  D.  21. 1.44-  pr.  f.  Paul.  — 33.  8. 18.  f.  Alf.  Var.  ; 16.  f.  Afric.  ; 25.  f. 
Cels.  — Inst.  4.  7.  % 4.  — (2)  D.  33-  7.  5.  f.  Labeou.  — (3)  Ivi  12-  §§  27.  e seg. 
f.  Ulp.  ; e 16.  f.  Alien.  — Paul.  Seni.  3.  6-  §§  33.  e seg.  — (4;  D.  33.  7.  5.  — Del 
resto  il  senso  latino' della  parola  instrumentum  non  ha  1'  equivalente  in  francese. 

T.II.  &7 
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guperfuerit  vlnd  icari  poiesl.  Grege  au* 
lem  legato  etiam  cas  oves  quae  poli  le- 
Mlamentum  factum  gregi  adjìciuntnr  , 
legalo  cedere  Julianus  ait  ; est  eoim 
gregis  unum  corpus  ex  distantibus  ca- 
pitibus,  siculi  aediuro  unum  corpus  est, 
« cobaerentibus  lapidibus- 


lalamenfa  , al  può  domandare  questa 
pecora  rimasta.  E lascialo  il  gregge  in 
legato,  tutte  quelle  pecore,  che  nasco- 
no dopo  fatto  il  testamento  , s’ inten- 
dono essere  nel  numero  del  gregge,  ed 
esser  dovute  al  legatario.siccome  scris- 
se Giuliano  ; perciocché  il  gregge  è un 
corpo  che  consiste  di  diversi  capi  divi- 
si tra  essi,  siccome  la  casa  è uu  cor- 
po che  consiste  di  diverse  pietre  con- 
giunte insieme  tra  esse. 


Ad  umm  ovem  pervenerit  : Quantunque  non  ai  possa  più 
realmente  dire  che  esiste  il  gregge  {quamvis  grex  desisset  esse)  ; 
similmente  se  la  casa  lasciata  in  legato  è incendiata  , o rovinata  , il 
legato  sussisterà  quanto  al  suolo  (1).  Diversamente  sarebbe  a dire 
dell’  usufrutto  , come  già  abbiam  veduto  ( pag.  156)  , perciocché  il 
diritto  d’  usufrutto  esiste  sulla  cosa  considerata  nella  sua  maniera 
principale  di  essere  , che  si  è avuta  in  vista  quando  il  diritto  si  è 
stabilito  , e non  negli  elementi  materiali  che  la  compongono. 

Post  lestamentum  factum.  Il  gregge  è una  sorta  d’  universalità 
capace  di  ricevere  accrescimento  , o diminuzione  negli  oggetti  indi- 
viduali che  lo  compongono.  L’ epoca  da  considerare  per  determinare 
i diritti  dei  legatario  è qui  come  altrove  , quella  del  dies  cedit  : in 
questo  momento  il  dritto  eventuale  del  legatario  rimane  fissato  , e 
determinato  relativamente  alle  cose,  ed  alle  persone  : adunque  il  le- 
gato cade  sul  gregge  tal  quale  in  quel  momento  si  trova  ( pag.421). 


XIX.  Aedibus  denique  legatis  , co- 
lumnas  et  marmora,  quae  poli  tcsta- 
rnentum  factum  adjecla  sunt  legalo  (di- 
etim**) cedere. 


19.  Finalmente  essendo  lasciate  in 
legalo  le  case  , diciamo  che  al  legato 
cedono  le  colonne  ed  i marmi  che  dopo 
fatto  il  teitomenfo , vi  sono  stpli  ag- 
giunti. 


Post  lestamentum  factum  : fino  al  dies  cedit.  Sempre  il  mede- 


simo principio. 

XX.  Si  peculi um  legatura  Iberit,  aine 
dubio  quidquid  peculio  accedit  ve!  de- 
cedi! vivo  testatore,  legalarii  lucro,  ve! 


20.  Se  sarò  lasciato  il  peculio , ciò 
che  è aggiunto,  o menomato  al  pecu- 
lio, vii  endo  il  testatore  è a guadagno, 


(1)D.  30.  l.°22.  f.  Porop. 
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dammi  est.  Quod  si  post  mortem  testa-  o a danno  del  legatario.  E se  lo  schìa- 
toris  ante  aditam  hereditatem  servus  vo  dopo  la  morte  del  testatore  innan- 
acqoisierit,  Julianus  ait,  si  quidem  ipsi  xi  che  ai  facesse  l'adizione,  avrà  fatto 
maunmisso  peculiom  legatnm  foerit  , acquisto  di  qualche  cosa  , disse  Giulia- 
omne,  quod  ante  aditam  hereditatem  no,  che  se  il  peculio  sarà  lasciato  allo 
acquisitum  est,  legatario  cedere,  quia  schiavo  fatto  libero  nel  testamento, quel 
dies  hujus  legati  ab  adita  bereditate  tutto  eh'  egli  si  acquistò  innanzi  che 
oedit;  sed  si  estraneo  peculium  legatum  l'adizione  si  facesse  , debba  cedere  al- 
fuerit,noo  cedere  ea  legato, nisi  ex  rebus  legatario  , perciocché  per  siffatto  lega. 
peculiaribui  auctum  fuerit.  Peculium  to  il  dritto  si  fissa  al  tempo  dell'adi* 
autem,  nisi  legatnm  fuerit,  manumisso  rione  dell*  eredità  ; ma  se  il  peculio 
non  debetur  , quamris  si  virus  manu-  sarà  stato  lasciato  ad  estranea  perso- 
mieerit,  sufficit  si  non  adimatur;  et  ita  na  , questa  non  profitta  dell'  aumento, 
divi  Severus  et  Antoninus  rescrìpse-  salvochi  quest’  aumento  non  provenga 
fimi.  lidemrescripserunt,  peculio  lega-  dalli  cote  medesime  del  peculio.  Il  pe- 
to non  videri  id  relictum,  ut  peiitioaem  cubo  poi  non  si  aspetta  allo  schiavo 
habeat  peciiniae,  quam  in  rattoues  do-  fatto  libero  , se  non  gli  vien  lasciato 
mioicas  impendi t.  lidem  rescripserunt,  in  legato,  mentrecbè  se  sarà  stato  li* 
peculium  videri  legatum,  cum  rationi-  berato , vivendo  il  testatore , riceve  il 
bus  reddilis  libar  esse  jussus  est , et  peculio  insieme  eoo  la  libertà,  se  pure 
ex  eo  reliquas  inferro.  non  gli  fosse  spezialmente  levato,  e coti 

rescrissero  i diurni  Severo  ed  Anto- 
nino. I medesimi  rescrissero  che  essen- 
do lasciato  il  peculio  in  legato  , non 
s’ intende  che  sia  lasciato  allo  schiavo 
il  dritto  di  chiedere  quel  tanto  ch'egli 
spese  pel  suo  padroue.  E rescrissero  i 
Medesimi  che  si  riputerà  legato  il  pe- 
culio, se  fu  comandato  che  il  servo 
fosse  libero  dopo  aver  reso  i conti , e 
saldato  sul  peculio  ciò  eh'  egli  rima- 
nesse a dare. 

Per  mezzo  de’principi  che  abbiamo  esposti  intorno  al  dies  cedit 
(pag.  419  e seg.)  si  rende  assai  chiara  ed  agevole  l'intelligenza  di 
questo  paragrafo,  perciocché  in  esso  si  contiene  la  loro  applicazione. 

Il  peculio  , come  il  gregge  è una  spezie  di  universalità  , che  si 
accresce  , o scema.  Io  qual  momento  si  avrà  esso  a riguardare  se  è 
stato  lasciato  in  legato.  Non  altrimenti  che  per  le  altre  cose,  nel  mo- 
mento del  dies  cedit  , perciocché  allora  resta  fissato  il  diritto  del  le- 
gatario. Basta  dunque  ricordarsi  qual  é questo  momento. 

Se  il  legato  è stato  fatto  puramente  e semplicemente  ad  un 
estraneo,  noi  sappiamo  che  la  fissazione  del  dritto  eventuale  ( il  dies 
cedit  ) ha  luogo  al  momento  della  morte  ( pag. 420)  -,  il  legato  adua- 
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que  cade  sul  peculio  tal  quale  trovavasi  in  quel  tempo.Per  contrario 
se  il  legato  è stato  lasciato  insieme  con  la  libertà  al  proprio  schiavo 
del  testatore,  noi  sappiamo  che  la  fissazione  del  dritto  ( il  dies  cedit) 
ha  luogo  nel  momento  che  Io  schiavo  acquista  la  libertà,  cioè  quando 
si  fa  l’ adizione  deli’  eredità  ( pag.422)  ; il  dritto  del  legato  adunque 
si  fisserà  sul  peculio  tal  quale  trovasi  in  quel  tempo  (1).  La  stessa 
quistione  si  presenta , intorno  al  legato  di  un  gregge  o di  qualsi- 
voglia altra  universalità  , e simigliantementc  debb’  esser  risoluta. 

Ex  rebus  peculiaribus.  Ben  inteso  che  se  non  si  tratta  di  nuo- 
ve aggiunzioni  , ma  di  un  accrescimento  che  proviene  dalle  stesse 
cose  del  peculio  , per  esempio,  dall’  alluvione  de’  campi,  dall’  accre- 
scimento degli  animali , etc.  questi  aumentamenti  benché  sopravve- 
nuti dopo  il  dies  cedit  appartengono  al  legatario. 

Ila  divi  Severus  et  Antoninus  rescripserunt  : Gl’  imperadori 
Diocleziano  , e Massimiano  decisero  egualmente  in  una  costituzio- 
ne che  si  trova  nel  codice  di  Giustiniano  (2)  : lo  schiavo  francato 
tra  vivi  porta  seco  il  suo  peculio,  se  il  padrone  espressamente  non 
glielo  toglie , perciocché  qui  il  consentimento  del  padrone  è manife- 
sto: se  in  luogo  di  ritenere  il  peculio , egli  permette  che  lo  schiavo 
Io  porti  seco,  ciòsigniGca  che  egli  intende  donarglielo. Per  contrario 
lo  schiavo  fatto  libero  per  testamento  non  ha  dritto  al  peculio  se  non 
quando  gli  sia  stato  lasciato  in  legato;  perciocché  non  vi  è alcun  atto 
che  manifesti  nel  padrone  l' intenzione  di  donarglielo. 

lidem  rescripserunt.  Le  parole  di  questo  rescritto  ci  son  tra- 
mandate da  Ulpiano  : » Cum  pecutium  servo  ìegalur  , non  eliam 
id  conceditur,  utpetitionem  hàbeat  pecuniae,  quam  se  in  ralionem 
domini  impendisse  dicit  (3)  ».  Non  vi  può  esser  vero  debito  tra  il 
padrone  e lo  schiavo  che  ha  un  peculio,  perciocché  in  sostanza  non 
solamente  il  peculio  , ma  lo  schiavo  medesimo  appartengono  al  pa- 
drone. Ma  può  esservi  di  fatto  un  conto  tra  di  loro , se  per  esempio 
lo  schiavo  ha  anticipato  dal  suo  peculio  qualche  cosa  pel  padrone.  Di 
siffatte  anticipazioni  paria  il  rescritto  di  Severo  e di  Antonino,  e non 
permette  allo  schiavo  di  richiederle,  quando  gli  è stalo  lasciato  il  pe- 
culio in  legato,  salvochè  il  padrone  non  avesse  manifestata  ('intenzio- 
ne che  cotali  spese  gli  fossero  rimborsate.  Ma  ciò  che  non  può  do- 
ti) D.  31.  8.  8.  § 8.  f.  Hip. — 36.  2.  17.  f.  Julian.-15.  1.  87.  §§  1.  e 
2.  f.  Tryph.  — (2)  C.  7.  23.  — (3)  D.  33.  8.  6 § 4.  f.  Ulp. 
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mandare  direttamente  , potrebbe  ritenerlo  per  compensazione  , se 
egli  medesimo  avesse  a render  qualche  cosa  al  padrone  ( 1). 

Pecvlium  videri  legatum  : Qui  vi  è un  legato  indiretto  del 
peculio  , in  fatti  se  I*  intenzione  del  testatore  era  necessaria  , non 
era  però  indispensabile  che  fosse  formalmente  espressa,  bastava  che 
risultasse  sufficientemente  dalle  circostanze  (2). 


XXI. Tarn  aulero  corporale»  res.quam 
incorporale»  legar!  possimi.  Et  ideo  et 
quod  defuncto  debelur  potei t alicui  lo- 
gori ut  actioDes  sua»  bere»  legatario 
praestet  , Disi  eiegeril  virus  lestator 
pecunia!»  : nani  hoc  casu  legatum  ei- 
tinguitur.  Sed  rt  tale  legatimi  valct  : 
DAMNAS  ESTO  IIKHES  DUMOSI  11.1.108  RE 
FICEBB,  VEL  1LL0M  ABIIB  ALIENO  LIBE- 
RARE- 


21.  Possono  esser  lasciate  in  legato 
tanto  le  cose  corporali , quanto  lo  in- 
corporali , laonde  se  alcuno  è debito- 
re al  testatore  , questi  può  legare  ciò 
che  gli  è dovuto,  in  modo  che  l’erede 
sia  tenuto  di  cedere  le  sue  azioni  al 
legatario  , se  il  testatore  per  avventu- 
ra non  avesse  egli  medesimo  riscosso 
il  credito,  perciocché  in  questo  caso  il 
legato  si  estingue.  Vale  anco  il  legato 
fatto  in  questa  maniera  : Il  mio  erede 
sia  condannato  a riitaurare  la  caia 
del  tale , ovvero  a pagar  i debiti  del 
tale. 


Il  testo  qui  ritorna  alle  cose  che  possono  esser  l’oggetto  de’legati. 

Quod  defuncto  debelur  potest  legari  : Questo  vien  detto  legato 
di  credito  ( legatum  nominis  ) (3).  L’ effetto  generale  di  cosiffatto 
legato  ci  è indicato  dal  testo.  La  persona  giuridica  del  defunto  non 
passa  al  legatario  , ed  il  testatore  non  può  fare  che  sia  altramente; 
il  solo  erede  continua  la  sua  persona  ; questi  dunque  , non  ostante 
il  legalo  del  credito  , continua  come  rappresentante  del  defunto  ad 
esser  creditore,  e ad  avere  le  azioni.  L’effetto  del  legato  si  limiterà 
ad  obbligarlo  a dare  al  legatario  le  sue  azioni  ( ut  acliones  suas  le- 
gatario praeslel  ) ; a cedergliele  , il  che  non  si  può  fare  altrimente 
che  costituendo  il  legatario  come  una  specie  di  mandatario  , di  pro- 
curatore nel  suo  proprio  interesse  ( procuralor  in  rem  suam  ).  Del 
resto  a ciò  si  limita  l’ obbligazione  dell'  erede  ; egli  non  garenli- 

(I)  Ivi.  Ved-  Ivi  8.  f.  r*ul.  e 6.  § 8.  f.  Ulp.  pel  caso  che  si  traili  di 
debili,  o di  crediti  tra  il  peculio,  e non  gié  il  tesiatore  ma  l’erede-  In  que- 
sto caso  se  ne  dee  sempre  render  ragioue.  — Ved.  eziandio  D.  18.  17.  § 6. 
f.  Ulp.  per  la  medesima  questione  nel  caso  del  |eculio  dato  allo  scbiaio  non 
per  legato  , ma  Ira  vivi.—  (2)  1).  33.  8.  8.  § 7.  f.  Ulp.  — (3)  D.  30.  1» 
U.  $ 6.  f.  Ulp. 
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sce  punto  la  solvibilità  del  debitore  , e neppure  I’  esistenza  del 
credito  (1). 

Il  testo  ci  dà  in  seguito  degli  esempi  di  legati, i quali  consistono 
in  atti  imposti  all'erede  : o che  questi  siano  atti  da  farsi  , o da  tole- 
rarsi  dall'  erede  , purché  non  sieno  impossibili , o illeciti , il  legato 
è valido  (2). 


XXII.  Si  generaliter  servua,  rei  alia  22.  Se  alcuno  parlando  generalmen- 
res  legatur  , eiectio  legatari!  est,  nisi  te  lascia  uno  schiavo  o una  cosa,  il  )a- 
aliud  teslator  diierit.  gatario  ha  1'eleziune  , se  per  avventu- 

ra il  testatore  aon  avessse  altramente 
disposto. 

Qui  si  tratta  del  caso  in  cui  il  testatore,  ha  legata  una  cosa  nel 
suo  genere  ( rem  in  genere  ; rem  generaliter  ) , e non  già  un  corpo 
certo,  un’  oggetto  determinato  quanto  all*  individuo,  speciem,  come 
dicono  i Romani , e questo  è detto  da’  comentatori,  legatum  generis. 
Per  la  validità  di  cosiffatto  legato  egli  è indispensabile  che  il  genere 
sia  determinato  entro  certi  confini , perciocché  se  si  fosse , per 
esempio  , lasciato  in  legato  un  animale  , una  pianta  , il  legato  sa- 
rebbe derisorio  , di  cosa  incerta  , e per  conseguenza  nullo  (3).  Il 
medesimo  sarà  eziandio  se  il  testatore  avrà  legata  una  casa  un  po- 
dere, e che  non  vi  sia  di  tali  cose  nplla  sua  eredità  ; la  disposizione 
è cosi  ampia  , ed  è tale  la  latitudine  , che  il  legato  è piuttosto  deri- 
sorio che  utile  ( magis  derisorium  est , quam  utile  legatum  ) ; ma  se 
nell'  eredità  vi  ha  delle  case  , o de’  poderi  , questa  circostanza  de- 
termina sufficientemente  I’  oggetto  del  legato  ; una  tra  queste  case, 
uno  tra  questi  poderi  sarà  certamente  dovuto  (4).  Per  contrario  sa 
avrà  legato  uno  schiavo  (hominem),  un  cavallo,  non  è necessario  che 
se  ne  trovi  nell’  eredità  ; perciocché  l' oggetto dellegato  è sufficien- 
temente determinato  dal  genere  (5), 


(1)  D.  30.  io  103.  f.  Julian.  ; 39.  § 3.  e 73.  § 2.  f.  Dtp.  — SI.  3. 10. 
f.  Jnliao.  — (2)  D-  30.  1°  112.  §§  3.  e 4-  f.  Marciali. — (3)  « Legatum  nàti 
ceriaerei  til  et  ad  ccrtam  personam  de  fera  tur,  nulliut  eit  momenti  a.  Paul. 
Seni.  3.  6.  § 13.  — (à)  D-  30.  1°  71.  pr.  f.  Ulp.  — Nondimeno  secondo  le 
opinioni  di  diversi  interpetri  il  legalo  di  una  cosa  in  genere  è sempre  nullo 
se  nell'eredità  non  si  iman  cose  di  questo  genere. — (5)  Ulp.  Reg.  21-  % 14. 
— D.  30.  1°  13.  f.  Pomp-i  37.  pr.  f.  Ulp.  Questo  punto  però  è controverso. 
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A chf  apparterrà  la  scelta,  al  legatario,  o all’erede?  Gli  antichi 
giureconsulti  distinguevano:  se  il  legato  era  fatto  per  vindicalionem, 
» Tino  hominem  do,  » il  che  poteva  solamente  aver  luogo,  quando 
Vi  erano  nell'  eredità  oggetti  di  tal  genere  , la  scelta  si  apparteneva 
al  legatario  , perchè  il  legato  conferiva  1'  azione  reale , la  rei  viridi- 
colio:  or  per  reclamare  una  cosa  che  si  pretende  esser  propria,  è me- 
stieri indicarla  (1).  Per  contrario  se  il  legato  era  per  damnatio- 
nem , » heres  meus  damnas  esto  hominem  dare  » , legato  che 
poteva  aver  luogo  o che  vi  fossero  o che  non  vi  fossero  di  tali  cose 
nell’  eredità  , siccome  il  legatario avea  semplicemente  l'azione  per- 
sonale , si  seguiva  la  regola  comune  delle  obbligazioni  : I’  erede  ob- 
bligato si  liberava  dando  a sua  scelta  la  cosa  dovuta  (2).  Sotto  Giu- 
stiniano , il  quale  riunisce  per  tutt’  i legati  1’  azione  reale  , e l' a- 
zione  personale  , ragion  vuole  che  in  tutti  i casi  diasi  la  scelta  al  le- 
gatario : « Verius  dici  electionem  ejus  esse , cui  potestà»  sit , qua 
actione  uti  velit , id  est  legatarii  » (3).  Ma  vi  ha  de’  casi , in  cui , 
non  ostante  la  decisione  di  Giustiniano  , il  legatario  non  potrebbe 
avere  azione  reale  ; come  sarebbe  quando  1'  eredità  non  contiene 
alcun  oggetto  del  genere  legato  ; in  questi  casi  essendo  l’ erede  ob- 
bligato per  semplice  azione  personale  , a lui  debbe  appartenere  la 
scelta  (4).  Salvo  però  in  qualunque  caso  la  disposizione  contraria  del 
testatore. 

A chiunque  spetti  la  scelta  essa  non  dee  cadere  nè  sul  migliore 
oggetto  , nè  sul  peggiore  (5). 

XXXIII-  Oplionis  legatura,  idest  ubi  23.  Il  legato  delezione,  cioè  quan- 
testator  ex  servis  suis  tei  atiis  rebus  do  il  testatore  comandava  che  il  lega- 
optare  legatarium  jusserat,  habebal  in  tario  s’eleggesse  quel  ch’egli  voleva  o 
se  conditionem  , et  ideo  , nisi  ipse  le-  de’  suoi  schiavi , o di  qualunque  altra 
gatarius  vitus  optai erat , ad  hcredem  sua  cosa  , avea  in  se  già  ne’  tempi  ad- 
legaium  non  trausmittebat*  Sed  ex  con-  dietro  una  tacita  condizione,  laonde  se 
stilutione  nostra  et  hoc  ad  meliorem  il  legatario  non  eleggeva  essendo  vivo, 

(1)  « Si  in  rem  aliquis  agai  debet  designare  rem  . . . appeltatio  enim  rei 
non  genur  led  speciem  lignificai.  « D.  6.  1.  6.  f.  Paul.  — (2)  Ulp.  Reg.  24. 
§ 14- — D.  30.  1°  108.  $ 2.  f.  Afric.  Evidentemente  interpolato  da’ compì  latori 
del  Digesto.  — (3)  D.  30.  1°  108-  § 2.  f.  Afric-  — (4)  Confrontate  su  questo 
punto  i seguenti  frammenti  del  Digesto:  30.  1°  20.  f.  Prnnp.—  33.  8.  2.  § l. 
f.  Ulp.,  e 12,  f.  Julian.  A’  quali  si  oppongono:  30.  1°  47.  § 3.  f.  Ulp.;  — 
84.  § 3.  f.  Julian.  — 33.  6.  4-  f.  Paul-  — (5)  « ld  eue  o btervandum  , ne 
optimiii  , vel  pewimuj  accipiilur  ».  D.  3Q.  1°  37-  pr.  f.  Ulp.  — elio.  fr. 
Afric. 
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(tatum  ref.irmatum  est,  et  data  est  li- 
ceotia  et  heredi  legatarii  optare  , licet 
vivus  legatari us  hoc  ood  fecit-  Et,  di- 
ligenliore  tractatu  habito  et  hoc  in  no- 
stra constitutione  additum  est,  ut  sire 
piures  legatari!  ezistaot , quibus  optio 
relieta  est  , et  dissentiant  io  corpore 
eligendo  , si  ve  uniut  legatarii  piures 
heredes  , et  iuier  se  circa  optaodum 
dissentiant , alio  aliud  corpus  eligrre 
cupiente,  ne  pereat  lrgatum  (i|uod  [ Ie- 
ri q ug  prudenti  um  contra  bcnevoleotiam 
introducebant,(rortunam  esse  hujusop- 
tionis  judicem,  et  sorte  esse  hoc  diri- 
menti u m , ut  , ad  quem  sors  pcrve- 
niat  , illius  sententia  in  optione  prae- 
cellat. 


il  legato  non  trapassava  all’erede.  Ha 
per  nostra  costituzione  anco  questo  è 
stato  ridotto  in  meglio,  e si  è data  li- 
cenza all’erede  del  legatario  che  eleg- 
ga, quantunque  il  legatario  in  sua  vita 
non  T abbia  fatto.  E trattata  la  mate- 
ria con  più  diligenza  si  è eziandio  ag- 
giunto questo  che , se  siano  più  lega- 
tari , a'  quali  i lasciata  T elezione  , e 
discordino  io  elegger  la  cosa  , o siano 
più  eredi  del  medetimo  legatario , e tra 
loro  discordino  quanto  all’ eleggere,  de- 
siderando uno  una  cosa,  e l’altro  un’al- 
tra, acciocché  uon  perisca  il  legato  (il 
che  era  introdotto  da  motti  de'  savi 
contro  ogni  carità),  si  metta  alla  sor- 
te chi  debba  esser  colui  che  ha  da  e- 
leggere , e colui  al  quale  toccherà  la 
sorte  sia  preferito  nell'  elezione- 


Qui  si  tratta  del  legato  di  ozione  , o elezione , nel  quale  non  si 
lascia  una  cosa,  ma  sibbene  una  facoltà  personale,  un  dritto  ad  eser- 
citare , il  dritto  di  scegliere  : » hominem  optato  , eligito  (i)  » 
l’ ozione  , 1’  elezione  in  se  medesima,  e però  si  dice  optio,  vel  eleclio 
legatur  (2). 

Da  questo  primo  dato  aveano  i giureconsulti  romani  con  la  loro 
solita  logica  dedotte  le  regole  speciali  a cosiffatto  legato.  Se  si  è la- 
sciata in  legato  una  facoltà  personale , è mestieri  che  il  legatario 
medesimo  la  eserciti  : farla  esercitare  da  un  altro  , sarebbe  modifi- 
care il  legato.  Laonde  1’  elezione  non  può  farsi  per  via  di  procura- 
tore (3).  Se  vi  son  più  collegatari , in  fino  a che  non  si  accordino 
nella  scelta  , il  legato  si  trova  impedito.  Da  ultimo  se  il  legatario 
muore  prima  di  aver  fatta  egli  medesimo  l’elezione,  non  trasmette 
nulla  u'  suoi  eredi  : la  facoltà  personale,  che  avea,  si  ò estinta  con 
lui  , mentre  che  pel  legato  di  una  cosa  in  genere,  siccome  l’ oggetto 
del  legato  è la  cosa,  se  il  legatario  muore  dopo  il  dies  cedit,  il  drit- 
to eventuale  passa  a’  suoi  eredi  (4).  Noi  vediamo  dal  testo  in  che 

(1)  Hip.  Rog.  24.  § 0.  — (2)  Un  ti'.olo  speciale  del  Digesto  è consacrato  a 
questa  materia  D.  33.  5.  De  optione  tei  decitone  legata.  — Cic.  De  iovent. 
2.  40.—  (3)  Coufr.  D.  50-  17-  77.  f.  Papin-  eoa  123.  f.  Ulp.  — (i)  Confr.  Dig- 
30.  2.  12.  § 7.  con  6.  f.  lllp. 
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modo  Giustiniano  modifica  il  rigore  logico  di  queste  due  ultime  de- 
duzioni (1). 

Sive  unius  legatarii  plures  heredes  : La  quistione  non  poteva 
presentarsi  cosi  sotto  gli  antichi  giureconsulti , perciocché  il  legato 
non  era  trasmessibile  agli  eredi  , essa  poteva  solamente  aver  luogo 
nel  caso  di  più  collegatari  congiunti  , con  questa  circostanza  che  , 
se  morivano  senza  essersi  messi  d’  accordo  , il  legato  periva.  Sotto 
Giustiniano  la  quistione  si  presenta  in  amendue  i casi.  Per  verità  il 
legato  non  perisce  più  , ma  come  un  perpetuo  disaccordo  impedi- 
rebbe il  suo  effetto  , e lo  renderebbe  inutile,  cosi  è necessario  , se 
si  voglia  evitar  questo  risultamento  che  equivale  ad  una  perdita  , 
trovare  un  modo  da  por  fine  alla  discordia  dipartendosi  dal  rigore 
de’principii. 

Nel  legato  d’  elezione  la  scelta  del  legatario  è interameute  li- 
bera , egli  può  prendere  quella  cosa  che  vuole,  fosse  pur  la  miglio- 
re (2).  Egli  ha  contro  l'erede  l’ azione  ad  exhibendum  per  farsi  pre- 
sentare le  cose  a fine  di  fare  la  scelta  (3). 

Del  legato  d'  una  parte  dell’  eredità  ( partitio  ). 

Faremo  poche  parole  su  questa  spezie  di  legato  per  terminare 
ciò  che  abbiamo  a dire  delle  cose  legate.  Il  testatore  in  luogo  di  le- 
gare degli  oggetti  determinati  nel  loro  individuo  ( speciem  ) , o nel 
loro  genere  (in  genere)  , o delle  universalità  particolari , come  un 
gregge  , un  peculio  , etc.  poteva  legare  anche  una  parte  qualunque 
dell'  universalità  de’  suoi  beni  ( pars  bonorum  ) , una  parte  della  sua 
eredità  : » heres  mecscdm  Titio  hereditatem  sieam  partitor, 
divi  dito  » , tale  è una  delle  formole  di  siffatto  legato  tramandataci 
da  Llpiano  (4).  La  parte  era  quella  espressamente  fissata  dal  testa- 
tore , ed  in  difetto  la  metà  (5).  Questa  sorta  di  legato  appellavasi 
partitio  ( quae  species  legati  partitio  vocatur  ) ; ed  il  legatario  , le- 
gatario parziario  ( legatarius  partiarius  ) (6).  Tal  disposizio- 


(1)  Ved.  la  costituzione  della  quale  parla  il  testo,  Cod.  6.  43.  3 (2)  D. 

4.  3.  9.  § 1.  f.  Cip.  — 33.  ».  2.  pr.  c § 1.  f.  Ulp.  — (3)  D.  33.  5.  4.  f. 
Paul.  ; 8.  f.  Afric.;  8.  § 3-  f.  Poinp.;  22.  f.  — 33.  6 2.  § 1.  f.  Porap.— 
(4)  Ulp.  R*g.  24.  § ».  — (5)  Ivi  , e D.  80.16.  164-  « 1.  f.  Cip.  —(6)  Ivi, 
o Gai.  2.  § 254.  — D.  36-  4.  22-  « 8.  r.  Ulp. 

TU. 
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ne  del  testatore  , eziandio  che  egli  avesse  lasciati  al  legatario  tutti 
i suoi  beni , non  lo  rendeva  erede,  continuatore  della  persona  del 
defunto.  L’erede  era  colui  che  era  stato  approvato  come  tale  ne’  co- 
mizi, più  tardi  colui  che  avea  comprato  il  patrimonio,  ed  in  seguilo 
colui  che  era  stato  istituito  con  formalità  meno  rigorose  , ma  si  ri- 
chiedeva sempre  un  istituzione  in  questa  qualità,  e nelle  debite  for- 
me. Il  legatario  parziario  era  un’  acquistatore  de'beni  per  universa- 
lità , ma  non  successore  della  persona  ; resistenza  del  suo  legato  di- 
pendeva dall’  esistenza  dell’  erede.  Se  l’ istituzione  veniva  meno  per 
qualsivoglia  ragione,  la  partizione  correva  il  medesimo  destino.  Dal 
che  segue  che  i crediti , e i debiti , non  ostante  un  cosiffatto  lega- 
to , passavano  sempre  sul  capo  dell’  erede  , ed  egli  solo  poteva  per- 
seguitare i debitori  del  defunto  , o esser  perseguitato  da’creditori  di 
lui  : onde  proveniva  la  necessità  per  l’ erede  , e pel  legatario  di  te- 
nersi conto  rispettivamente  tra  loro  delle  conseguenze  di  siffatte  a- 
zioni.  Essi  si  obbligavano  vicendevolmente  per  via  di  stipulazioni 
dette  slipulaliones  parlis  et  prò  parte  intorno  al  guadagno  o alla  per- 
dita da  divider  tra  loro  ( de  lucro  et  damno  prò  rata  parte  commu- 
nicando) , presso  a poco  in  questi  termini,  secondo  gli  esempi  lascia- 
tici da  Teofilp  nella  sua  parafrasi  : » prometti  tu  di  darmi  la  tal 
parte  delle  somme  che  riscuoterai  da  qualunque  debitore  ereditario? 
Prometto  ».  « Prometti  tu  di  restituirmi  la  tal  parte  delle  somme 
che  io  sarò  obbligato  di  pagare  a qualunque  creditore  ereditario?  Sì 
prometto  ».  Ma  siffatte  stipulazioni  aveano  sempre  il  loro  rischio 
tanto  per  l’ erede  , quanto  pel  legatario  ; perciocché  in  caso  d‘  insol- 
vibilità dell’  uno  de’  due  , I’  altro  perdeva  la  parte  sia  del  credito  , 
sia  del  debito  che  avea  dritto  di  far  conteggiare  (1).  Dei  rimanente 
r erede  non  è assolutamente  obbligato  di  dare  al  legatario  parziario 
la  sua  parte  de'  beni  ereditari  in  natura:  relativamente  alle  cose  che 
non  si  potrebbero  dividere  senza  danno  egli  ne  dà  la  valuta  ; relati- 
vamente alle  altre  , è libero  di  scegliere  tra  la  parte  in  natura  , o il 
prezzo  che  vale  (2). 

Nel  tempo  che  il  legato  parziario  era  al  tutto  distinto  dal  fe- 
decomroesso  d’  eredità  (3)  , a giudicarne  dagli  scritti  de'giurecon- 

(I)  Su  lati  stipulazioni  \ed.  Gai.  2.  § 25i. — lilp.  Reg.  23.  § 13. — Paul. 
Seot.  4.  3 § 1.  — lust.  qui  appresso  tit.  23.  § 6.  e Teof.  paraplir.  del  me- 
desimo paragrafo. — (2)  D.  30  t .°  2 § 2.  f.  Pomp.  e 27.  f.  Puoi. — (3)  Ved. 
una  notabile  differenza  D.  3 >.  1.  ’2l  § i.  I.  Tip. 
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suiti  , pare  essere  stato  grandemente  in  uso.  Al  tempo  di  Giusti- 
niano , che  i suoi  effetti  son  confusi  interamente  col  fedecommes- 
so,  è pressoché  al  tutto  sparito.  Le  Instituzioni  non  ne  fan  parola. 

Delle  persone  alle  quali  si  può  lasciare  in  legalo. 

XXIV.  Legati  auledi  lllissolis  potest,  24.  A coloro  solamente  si  può  legare, 
cum  quibus  testamenti  Lidio  est.  con  i quali  si  ba  fazione  di  testamento. 

Si  vegga  intorno  a coloro  , con  i quali  si  ha  la  fazione  del  te- 
stamento quel  che  ne  abbiam  detto  qui  sopra  pag.  270  e 317. 


XXV.  Inrertis  vero  personis  neque  le- 
gata , ncque  fideicommisia  olim  relin- 
qui  concessum  erat:  nani  ttcc  mites  qu  - 
dem  ineeriis  personis  poter..!  relinquere, 
ut  divus  Hadrianus  rescripsit.  lucerla 
auleti]  persona  videbatur  quam  incerta 
opinione  animo  suo  testator  subjicicb.it, 
veluti  si  quis  ita  dicat:  quicumque  fimo 

UGO  IN  MATKIMnXIUM  FILI  AH  SUAM  DK- 
DBR1T,  FI  IIERES  MEUS  ILLUM  FUNDUM 
DATO-  Ulud  quoque  quod  bis  rclinque- 
batur  qui  post  testamentum  scriptum 
primi  consules  designati  erunt  , aeque 
incertae  pcrsonac  legari  videbatur  : et 
denique  multae  aliae  hujusmodi  specie» 
suol-  Libcrtas  quoque  non  videbatur 
posse  iDcertae  personae  dari,  quia  pla- 
cebai nominalim  servos  liberari ■ Tutor 
quoque  certus  dori  dcbcbat.  Sub  certa 
vero  demonstratione  idest  exoertis  per- 
sonis  recte  iegabatur  veluti  : Ex  gogna- 

TIS  MEIS  QUI  NUNC  SONI  SI  QUIS  FIMAX 
&1EAM  UXOREM  DUXER1T,  Et  IIERES  MEUS 

illam  rem  dato.  Incertis  auleni  perso- 
nis, legata  vel  fi  leiconimissa  relieta  et 
per  errorera  soluta  repeti  non  poste  sa- 
cris  coustitulionibus  cautum  erat. 


Questo  paragrafo  non  è 


25.  Non  era  conceduto  ne’  tempi  ad- 
dietro che  fossero  lasciati  legati,  n$  /“«- 
decammetsi  a persone  incerte  , ncanco 
il  soldato  poteva  la.ciare  a persona  in- 
certa, siccome  rescrisse  il  diviuo  Adria- 
no. E pareva  che  incerta  persona  fosse 
quella  che  il  testatore  con  non  delibera- 
ta opinione  si  proponeva  nell'animo  suo, 
come  sarebbe  se  alcuno  dicesse  : A qua- 
lunque uomo  , cnB  bara’  la  sua  fi- 
gliuola PER  MOGLIE  AL  MIO  FIGLIUOLO, 

dia  il  mio  erede  il  tal  fondo.  Pareva 
similmente  che  Tosse  lasciato  ad  incerta 
persona  quel  eh'  era  lasciato  a coloro  i 
quali,  dopo  fatto  il  testamento,  fossero 
i primi  designati  consoli  , e molli  altri 
somiglianti  esempi.  Pareva  sirailineuto 
che  uon  si  potesse  dar  la  liberiti  a per- 
sona incerta , perciocché  piaceva  che  si 
liberassero  gli  schiavi  nomina'.amcnte, 
nè  nominarea  tutore  persona  incerta. Va- 
lidamente poi  si  legava  a persone  incer- 
te ma  tra  determinale  persone  in  questa 
maniera.  Se  alcuno  de’  .mici  cognati 

CHE  SONO  AL  PRESENTE, T )RRa’  PER  MO- 
GLIE LA  H'A  FIGLIUOLA  , IL  SUO  EREDE 
GLI  DIA  LA  TAL  COSA.  I legati  OMCrO  i 
fedccommessi  lasciati  a poisane  incerte, 
e pagati  per  errore  non  ai  poi* ano  chie- 
dere indietro,  come  è stabilito  dalle  sa- 
cre costituzioni. 

altro  che  1’  esposizione  dell'  an- 
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tico  dritto  che  Giustiniano  si  propone  di  riformare;  « Legatutn  nisi 
certae  rei  et  ad  certam  personam  deferatur,  nullius  est  momenti,  » 
diceva  Paolo  (t).  Il  testo  sufficientemente  fa  intendere  che  cosa 
intendevasi  per  incerta  persona  (2).  La  ragione  che  i giureconsulti 
allegavano,  è che  il  testatore  debbe  avere  un’  intensione  deter- 
minata : « Quoniam  cerlum  consilium  debet  esse  testantis  (3). 

Neque  fìdeicommissa  : In  virtù  d’  un  senato-consulto  del  tem- 
po d’  Adriano,  come  abbiamo  accennato  qui  sopra  pag.  426;  per- 
ciocché nell'  origine  si  lasciavano  fedecommessi  precisamente  a 
quelle  persone , alle  quali  non  si  potevano  lasciar  legali  (4). 

Nec  miles  : Così  il  privilegio  militare  non  era  stato  esteso 
fino  a dispensare  da  siffatta  regola. 

Liberlas  quoque  : la  legge  Furia  Caninia  , della  quale  ab- 
biamo esposta  l’indole  ( t.  I.  p.  255),  richiese  anche  I’  indicazione 
nominale  dello  schiavo  liberato  per  testamento  : « Lex  Furia 
Caninia  jubet  nominatim  servos  liberari  » (5). 

Repeti  non  posse  ; La  condictio  indebiti  azione  personale  per 
la  ripetizione  di  ciò  che  per  errore  si  è pagato  , non  poteva  per 
le  costituzioni  imperiali  applicarsi  a questo  caso  nè  pe’  legati  , 
nè  pe’  fedecommessi  (6). 

Veggasi  intorno  alle  persone  incerte  quello  che  ne  abbiam 
già  detto  ( p.  317  ).  Nondimeno  le  città  , le  quali  si  consideravano 
come  nel  numero  di  siffatte  persone  , erano  state  sotto  Nerva  ri- 
conosciute capaci  di  ricevere  de’  legati  , capacità  che  più  spe- 
zialmente fu  stabilita  da  un  senato-consulto  sotto  Adriano  (7). 

XXVI.  Postumo  quoque  alieno  inuti-  26.  Similmente  per  innanzi  si  legava 
liter  legabalur  , est  aulem  alienus  po-  inutilmente  al  postumo  eslraneo.Ed  era 
stnmus  qui  nalus  , inter  suos  lieredes  postumo  estraneo  colui, il  quale  nasceu- 
lestaloris  futurus  non  est  ; ideoque  ex  do  non  è per  essere  tra  gli  eredi  suoi  del 
emancipato  fìlio  conceptus  nepos  extra-  testatore;  laonde  il  nipote  conceputo  dal 
neus  erat  postumus  aio-  figliuolo  emancipalo  era  postumo  estra- 

neo all’  avolo. 


(1)  Paul.  Scnt.  3.  6.  13.  — (2)  Queste  spiegazioni  sono  quasi  testualmen- 
te tolte  da  Gain.  2.  § 238-  e da  Ulpiano  Rei?.  21.  § 18 — (3)  Ulp.  Reg.  22. 
§ 4.  — 34.  8.  4.  f.  Paul.  8.  pr.  f.  Gai — ( i)  Gai.  2.  § 287.  — (8)  Ivi  $ 239. 
— (6)  Vcd.  intorno  a ciò  Gai.  2.  § 283;  a quest'epoca  ai  erano  ancora  delle 
differenze  a questo  riguardo  tra  i legati  , e i fedecommessi.  — (7)  Ulp.  Reg. 
24.  § 28- 
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Veggasi  quello  che  di  già  abbiniti  dello  de’  postumi  t.  I. 
p.  357  t.  2.  p.  303  e seg.  Il  postumo  essendo  una  persona  incer- 
ta , come  tale  non  poteva  essere  istituito  erede,  nè  ricevere  per 
testamento.  Noi  abbiamo  già  veduto  come  si  venne  a modificar 
questo  rigore  di  principi  riguardo  al  postumo  suus  heres. 


XXVII.  Sed  nec  hujusnodi  species 
penitus  est  sine  justa  emendatone  dc- 
reticla,  rum  in  nostro  C dice  ronslitu- 
tio  posila  est,  per  quatti  et  buie  par- 
ti medevimus  non  solum  in  heredila- 
libos,  sed  etiam  in  lepatis,  et  fìdcicora- 
missisfc;  qood  evidenter  rx  ips  us  con- 
sltlutionis  lectione  clares  il.  Tutor  au- 
tem  nec  per  nostrani  constilulbmem 
incertus  dari  debet  , quia  ccrlu  ju  li- 
cio  debet  quis  prò  tutela  suae  p.  ste- 
ntati raicre. 


27.  Ma  neanco  questo  i restato  ad- 
dietro senza  esser  giustamente  corret- 
to, avendo  noi  messo  nel  nostro  Codice 
una  costituì  one  , per  la  quale  rime- 
diammo a questa  parte,  il  che  aperta- 
mente si  può  vedere  per  la  lettura  d'es- 
sa costituzione.  Ma  anche  per  la  nostra 
costituzione  non  dee  darsi  udì  perso- 
na iaccrta  per  tutore,  perché  l’uomo 
dee  provvedere  con  certo  e saldo  giu- 
dizio alla  tutela  della  sua  posterità. 


In  nostro  Codice  constilulio  posita  est  : Questo  si  applicava 
alla  prima  edizione  del  Codice  , nella  seconda  che  è pervenuta  a 
noi,  non  vi  resta  più  che  una  brevissima  analisi  della  costituzione 
di  Giustiniano.  Le  persone  incerte,  e tra  queste  spezialmente  i po- 
stumi anche  estranei , le  diverse  corporazioni , i poveri  possono 
ricevere  de’  legati , o de'  fedecommessi.  La  regola  è estesa  eziandio 
a’  legati  di  libertà  , ma  non  alla  nomina  d’  un  tutore  (1). 

XXVIII.  Postumus  autein  alieous  he-  28.  Ed  il  postumo  estraneo  poteva 
res  instimi  et  antea  po'erat , et  nunc  innanzi,  e può  parimente  ora  essere 
potcst,  Disi  io  utero  ejus  sii,  quae  ju-  istituito  erede  , se  per  avventura  non 
rt  nostro  uxor  esse  non  polest.  è nel  ventre  di  colei  la  quale  non  pos- 

sa esser  moglie  del  testatore  secondo  le 
«Olire  leggi. 

Et  antea  poterat.  I postumi  estranei  non  han  mai  potuto 
essere  istituiti  eredi  secondo  il  dritto  civile  ( noi  l’ abbiamo  suf- 
ficientemente spiegato  , p.  303  e seg.)  (2),  ma  la  loro  istituzione 
nulla  per  dritto  civile,  era  confermata  pel  dritto  pretorio,  che 
dava  loro  il  possesso  de’ beni  (3).  Noi  sappiamo  che  Giustiniano 
ha  conceduto  loro  la  capacità  d’  essere  istituiti. 

(t)  C 6.  48.  const.  urne.  — (2)  Gai.  2.  §,§  242  , e 287.  — (3)  Ved.  qui 
apprtasu;  lu-t.  3.  9.  pr.  — Dlg.  37.  II.  3.  f.  Paul. 
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Quae  jure  nostro  uxor  esse  non  potest  : Se  queste  espres- 
sioni fosser  prese  in  un  senso  generale  ( il  figliuolo  d’  una  don- 
na che  non  può  esser  moglie  , che  non  ha  il  connubium  con  un 
cittadino  romano  ).  non  presenterebbero  alcuna  difficoltà,  ma  nel 
tempo  medesimo  sarebbero  inutili  , perciocché  siccome  il  figliuolo 
nato  di  tal  donna  è in  generale  straniero  ( salvochè  non  si  tratti 
d’  una  religiosa  ) , è cosa  evidente  che  non  possa  essere  istituito 
erede.  Per  contrario  , se  in  conformità  della  parafrasi  di  Teofilo 
si  prendono  in  un  senso  particolare  ( il  figlinolo  d’  una  donna  che 
il  testatore  non  può  torre  a moglie  ) e letteralmente  , ci  offrono 
delle  conseguenze  inammessibili.  Cosi  , siccome  il  testatore  evi- 
dentemente non  può  sposare  la  sua  figliuola  , la  sua  sorella  , i 
suoi  più  stretti  parenti  o affini  , siccome  non  può  sposare  alcu- 
na donna  già  maritata  con  altri  , siccome , se  egli  è ammoglialo 
non  può  più  sposare  altra  donna  , la  facoltà  d’  istituire  un  po- 
stumo sarebbe  illusoria  ; i'  eccezione  diverrebbe  più  generale  e 
più  estesa  che  la  regola,  e colpirebbe  precisamente  coloro  che  sono 
più  vicini  per  legame  del  sangue  al  testatore.  Risulta  dalla  sana 
iulerpetrazione  d'  un  frammento  di  Paolo  , che  forma  una  leggo 
del  Digesto  , che  qui  si  tratta  d'  un  postumo  appartenente  al 
medesimo  testatore,  d’  un  figliuolo  generato  da  lui  e da  un'altra 
donna  : se  egli  non  polea  sposare  a moglie  quella  tal  donna  , non 
poteva  istituire  il  figliuolo  postumo  che  ne  avea  avuto  (1). 


XXIX.  Si  quis  io  nomino,  cognomi- 
re  , pracnomine  legaìarii  erraverit  te- 
stalor  , si  de  perdona  cons  al  , nihilo- 
minus  valet  legatori)  , idemque  in  he- 
redibus  scrvatur  , el  rete  : nomina 
enim  significandomi»  lu  minimi  gratia 
rcperla  snnt,  qui  si  quolibcl  ali  j modo 
intelligautur  , nihil  interest. 

XXX.  Huic  proiima  est  illa  juris  re- 
puta , falsa  demonstratione  legatum 
non  perimi  , veluli  si  quis  ila  lega- 
terit  : Sticuum  servi1!*  mecm  vernasi 


29.  Se  il  testatore  errerà  nel  nome, 
nel  cognome,  nell’  antinome  del  legata- 
rio, purché  sulla  persona  non  possa  ca- 
der dubbio  , il  legato  tale.  Il  mede- 
simo s’ osserva  negli  eredi  , cd  è ben 
fatto.  Perciocché  i nomi  sono  stati  ri- 
trovali per  dimostrare,  e significar  l’Uo- 
mo, e peiò  quando  questi  chiaramente 
si  dimostri  con  qualche  altro  mezzo  , 
poco  importa  del  come. 

30.  A questo  s'avvicina  quella  rego- 
la di  drillo,  che  il  legalo  non  perisce 
per  falsa  dimostrazione  , come  sareb- 
be se  alcuno  facesse  un  legato  in  questa 


(1)  D.  28.  2.  9.  S§  1.  e seg.  f.  Paul. 
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Do  lego  ; licei  cairn  non  verna  , sed 
empiii»  sii , de  servo  tamcn  coasiat , 
olile  est  legatimi.  Et  convenientcr  si  ita 
demonstraveril:  Sticuim  skhvum  ql  im 
A Svio  ehi  , sitque  ab  alio  impili*  , 
uiile  est  legatum  si  de  servo  constai. 


XXXI.  Lungo  mngìs  legato  falsa  cau- 
sa non  nocet  , voluti  cum  ila  quis  di- 
xcrit  : Titio,  quia  assente  me  nego 
TIA  MEA  f.URAVIT,  STICUIM  DO  LEGO, 
vel  ila:  Tino  olia  patrocinio  rjcs 
capitali  crimine  iibfratus  Sl'M,  Sti- 
CRtTM  DO  lego  : licci  enim  ncque  ne- 
gotia  testatori*  umquam  gessil  Titius, 
neque  patrocinio  ejusliberatus  est,  Ic- 
galum  tamcn  valet.  Sed  si  cunditiona- 
l iter  emintiata  fuerit  causa,  aliud  ju- 
ris  est,  veluti  hoc  mudo  : Titio  si  ne- 

60T1A  MBA  CURA VSRIT  , FUNDUM  DO 
LBGO. 


maniera  : Do  lascio  Stico  mio  scoia- 
vo nato  in  casa,  perchè  quantunque 

10  schiavo  non  sia  nato  in  casa  ma  com- 
prato, il  legalo  è valido,  |erchè  non 
cade  dubbio  sull'  ideulilà  di  Stic.'.  E 
similmente  s'egli  diri  lo  schiaro  Stico 

11  quale  comprai  da  SEio,e  ni  nd  meni 
sia  sialo  compralo  da  un’altro,  il  le- 
gato vale,  se  è chiaro  di  quale  schiavo 
si  sia  in’rso  disporre. 

31.  E lauto  più  una  causa  falsa  ehe 
s'  aggiunga  al  legalo  , non  vizia  il  le- 
galo, come  sarebbe  se  alcuno  diresse  : 
do  lascio  Stico  a Tizio  pkrcuE  , es- 
sendo Il  ASSENTE  nv  GOVERNATI  LE 
cose  mie;  ovvero  cosi  ; Do  lascio  Svi- 
ci a Tizio  pvnciik  io  per  sua  dee- 

sì  SON  LIBERO  DA  BRUTTO  CAPITALE 

che  mi  era  apposto.  E quantunque 
Tizio  non  abbia  mai  fallo  le  fac  elide 
del  testatore  , o non  lo  abbia  mai  con 
sua  difesa  liberato,  il  legato  vale.  Ma 
se  la  causa  fosse  conditicnalmtnie  po- 
sta, altro  sarebbe  da  dire,  come  sareb- 
be se  si  dicesse  : Do  lascio  a Tizio 

IL  MIO  FONDO  , SE  EGLI  AVRA*  AMMI- 
NISTRATO I MIEI  AFFARI. 


I tre  paragrafi  precedenti  quantunque  posti  nel  luogo  in  cui 
le  Istituzioni  trattano  delle  persone  , alle  quali  si  fanno  i legati, 
si  riferiscono  tanto  alle  cose  legate  quanto  alle  persone  legatarie. 
Per  farsene  un’  idea  chiara  è mestieri  distinguere  tre  cose:  1°  la 
dimostrazione  ; 2°  la  determinazione  o limitazione  ; 3°  la  causa. 

Lo  scopo  della  dimostrazione  è di  mostrare,  indicare  meglio, 
far  conoscere  sia  la  persona  alla  quale  si  fa  il  legato  , sia  la  cosa 
che  si  lascia  in  legato.  Intorno  a ciò  la  regola  è quella  che  ci  dà 
il  § 30  : Falsa  demonslralio  legatum  non  perimit.  Tutto  quello 
che  importa  è che  l’ intenzione  del  testatore  sia  ben  chiara  (1). 
Ma  se  le  indicazioni  sono  siffattamente  inesatte  , vaghe  , o con- 
tradittorie  che  il  testatore  siasi  ingannato  anche  su  ciò  che  ha 


(I)  Hip.  Reg.  24.  § 19.  — D.  33.  1.  17.  pr.  f.  Gai.  ; 33.  f.  Marc.  ; 34. 
t.  Florent.  — 37.  11.  8.  S 2.  f.  Jul.  — 30.  1°  4.  pr.  f.  Cip.  — Cod.  6.  23. 
4.  const.  Gordian.  0.  27.  7 §1.  const.  Anton. 
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voluto,  ovvero  che  non  si  sappia  ciò  che  egli  abbia  voluto,  la  di- 
sposizione erronea  nella  sua  stessa  base  , o incomprendibile  , alla 
quale  non  si  può  dar  giustamente  alcuna  interpretazione,  si  ha 
come  non  scritta  (1). 

Lo  scopo  della  determinazione  , o limitazione  è di  segnare  i 
termini  , i confini  , ne'  quali  la  persona  , alla  quale  il  testatore 
ha  voluto  far  legato  , o la  cosa  , eh’  egli  ha  voluto  lasciare,  si  deb- 
bano contenere  : oltre  a questi  confini  non  vi  ha  più  volontà. 
Per  esempio  s’  egli  abbia  detto  : Lego  al  primo  figliuolo  che  na- 
scerà della  tal  donna,  o a’  Ggliuoli  che  son  nati  del  tal  matrimo- 
nio ; ovvero  lego  il  danaro  che  è nel  mio  scrigno;  la  somma  che  mi 
deve  Gaio  : se  non  nascono  figliuoli  nel  limite  segnalo  ; o se  eglino 
muoiano  , se  non  vi  è danaro  nello  scrigno  , se  Gaio  non  deve 
nulla  , in  tutti  questi  casi  il  legato  è nullo  (2) , perchè  non  si 
può  trapassar  olire  la  volontà  del  testatore  , e le  sue  espressioni 
non  sono  intese  a fare  una  dimostrazione,  ma  a segnare  un  limi- 
te. Questa  è la  ragione  della  differènza  delle  due  decisioni  del  § 15. 
che  precede,  relativamente  al  legato  della  dote,  o della  tal  som- 
ma che  si  è recata  in  dote,  quando  nel  fatto  non  è stato  recato 
nulla  ( p.  448  ). 

In  quanto  all'  indicazione  della  causa  , o sia  di  ciò  che  ha 
potuto  indurre  , o determinare  il  testatore  a fare  il  legato  , essa 
è interamente  superflua  ; il  testatore  non  dee  dar  conto  delle  ra- 
gioni che  1’  hanno  indotto  a legare , e quando  anche  quelle  che 
egli  ha  espresse  fosser  false  , non  importerebbe  punto.  La  cagio- 
ne che  qui  produce  il  dritto  non  è il  tale  , o taf  altro  motivo 
che  ha  potuto  determinare  la  volontà  del  testatore  , ma  la  sua 
intenzione  di  liberalità  in  se  medesima  ; basta  che  questa  inten- 
zione vi  sia  , nou  importa  il  perchè.  Laonde  la  regola  per  la  falsa 
causa  è la  medesima  che  per  la  falsa  dimostrazione.  » (3).  Ne- 
que  ex  falsa  detnonstralione , neque  ex  falsa  causa  legatum  iti- 
li) D.  28.  5.  9.  § I.  r.  Ulp.  — 30.  1°  4.  f.  Ulp.  — 31.  2°  30.  f.  CeU. 
— 33.  i ■ li.  f.  Ulp.  — 34  3.  3.  4.  f.  Paul.  — 36.  i.  31.  r.  Marciati.  — 
50.  17-  73-  $ 3.  f.  Quint.  Mac.  Scaev-  — 0 che  provenga  il  dubbio  dalle 
espressioni  del  tesiaiore,  o dalla  scrittura  , o dalle  rircostauze  qui  si  giunge 
alla  quisliuoe  tanto  delicata  de  rebus  dubiit,  alla  quale  i con. pilatori  del  Di- 
gesto bau  consacrato  un  titolo  speciale.  D.  31.  5-  De  rebus  dubiis.  — (2,  D- 
30.  1°  51.  f.  Papin.  ; 75.  §§  1,  e 2-  fr.  Ulp.  — (3)  Ulp.  Reg-  24.  S 19- 
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firmatur  ».  Nondimeno  se  l'esistenza  dell'  intenzione  in  se  mede- 
sima dipendesse  dalla  verità  del  motivo  espresso,  la  decisione  sa- 
rebbe in  tutto  diversa.  Il  che  ha  luogo  evidentemente  quando  il 
testatore  ha  espresso  il  motivo  in  forma  di  condizione  ( condi- 
tionaliler  ) : » Lego  il  tal  fondo  a Tizio  , se  egli  ha  fatto  i miei 
affari  , lego  il  tal  fondo  al  mio  figliuolo  Tizio  , se  suo  fratello 
ha  presa  la  tal  somma  nel  mio  scrigno  » (1).  Questa  per  verità 
non  è una  vera  condizione  , perchè  non  si  tratta  di  un  avveni- 
mento futuro  , ed  incerto  (2)  , il  legato  è puro  e semplice , ma 
non  esiste  se  non  in  quanto  1*  avvenimento  già  passato  che  il  te- 
statore ha  avuto  in  vista  , ed  io  considerazione  del  quale  sola- 
mente ha  dichiarato  di  voler  fare  il  legato  • sia  vero  e reale. 
Qui  avviene  precisamente  come  nel  caso  di  determinatone  , di  li- 
mitazione : fuori  del  limite  segnato  non  vi  ha  più  volontà  del 
testatore.  Quando  il  defunto  non  ha  adoperata  questa  forma  con- 
dizionale , il  legalo  , per  principio  , mal  grado  la  falsità  del  mo- 
tivo espresso,  rimane  valido  ; tuttavia  se  gli  eredi  provassero  sen- 
za lasciar  luogo  a dubbio , che  senza  questo  motivo,  il  testatore  non 
avrebbe  donato  , potrebbero  ottenere  il  più  delle  volte  l’ eccezione 
del  dolo  per  ributtare  il  legatario  (3). 

Del  rimanente  tutto  ciò  che  riguarda  la  dimostrazione  , la  li- 
mitazione , la  causa,  non  debb’  esser  confuso  con  le  diverse  mo- 
dalità de'  legati  , di  cui  immediatamente  ci  faremo  a parlare  (4). 

XXXII.  An  servo  hercdis  recte  lega-  32.  Si  domanda  se  rettamente  si  pos- 
imi» quaeritur.  Et  constai  pare  muli-  sa  far  legato  allo  schiavo  dell’erede  , 
liier  lega  ri  : nec  qnidqaam  proOcere  si  e si  dice  che  legandosi  puramente  e 
vivo  testatore  de  potestate  heredis  ex-  semplicemente  , il  legato  noo  vale  , e 
ierit , qui»  quod  inutile  foret  legatnm,  non  opera  nulla  neppure  se  lo  schiavo, 
si  statim  post  factum  testameuium  de-  vivendo  ii  testatore,  sia  uscito  dalla  po- 
cessisset  testator,  hoc  non  debet  ideo  testi  del  padrone;  perciocché  quel  legato 
valere  , quia  diulius  testator  vixerit.  che  sarebbe  inutile  se  ii  testatore  subito 
Sub  condilioue  \ero  recte  legatur , ut  dopo  fatto  il  testamento  si  morisse, 
requiramus,  an,  quo  tempore  dies  le-  non  dee  valere  per  la  sola  ragione  che 

(0°.  35.  1.  17.  §§  2,  e 3.  f.  Gai.  — (2)  Ivi  31.  S 1.  Plorent.  — (3)  D.  35. 
1.  72.  S 6-  f.  Pap.  — Yed.  il  titolo  speciale  intorno  a questa  materia  nel  Cod. 
6.  44.  De  falsa  causa  adjecta  legato  vel  fideicommisso. — (4)  Le  due  materie  son 
trattate  nel  Dig.  io  un  titolo  comune  : 35.  i.  De  conditionibus  et  demontlratio- 
nibus. 
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gali  cedil,  in  potestà  te  heredis  non  Bit.  il  testatore  viva  più  lungamente.  Ma 

legandosi  allo  schiavo  sotto  conditione 
rettamente  si  lega.e  si  dovrit  esaminar* 
se  al  tempo  della  fissazione  del  dritto  lo 
schiavo  non  sia  più  in  potestà  dell'  e* 
rede. 

La  combinazione  de’princfpi  sui  dies  tedit  con  quelli  della  rego- 
la Catoniana  (pag.419  e 423)  rende  agevole  la  spiegazione  del  testo. 

Regolarmente  niuno  può  esser  nella  medesima  successione 
erede  , e legatario  , cioè  suo  proprio  creditore  , e suo  proprio 
debitore  nel  tempo  medesimo  (1).  Se  vi  sono  più  eredi , scema 
in  parte  l' impossibilità  : imperocché  l' uno  di  loro  può  ricevere 
un  legato  sia  per  anteparte  , sia  in  altra  maniera  , ma  allora 
sarà  vero  che  il  legato  non  esiste  se  non  per  la  parte  che  è a 
carico  de’  suoi  coeredi  , e non  per  la  sua  propria  parte  (2).  Se 
vi  è un  solo  erede  , l' impossibilità  è assoluta. 

Ma  che  si  ha  a decidere  se  il  legato  sia  fatto  allo  schiavo  del- 
1’  erede,  ovvero  al  figliuolo  sotto  la  sua  potestà  ; o,  ne'  tempi  ad- 
dietro , a colui  eh’  egli  avea  t'n  mancipio,  o alla  sua  moglie  in  ma- 
nu  ? Se  queste  persone  debbono  acquistare  a lui  il  legato , que- 
sto legato  sarà  nullo , perciocché  il  capo  di  famiglia  troverebbe- 
si  nel  tempo  medesimo  erede  in  virtù  della  sua  istituzione , e le- 
gatario per  mezzo  della  persona  sottoposta  alla  sua  potestà.  Per 
contrario  , se  debbono  acquistare  il  legato  ad  un  altro  , il  legato 
resterà  valido  , perciocché  non  vi  sarà  niuna  incompatibilità.  Ciò 
posto  ricordiamoci  che  gli  schiavi , e le  persone  alieni  juris  acqui- 
stano i legati  non  già  al  capo  di  famiglia,  al  quale  son  sottoposti  al 
momento  della  formazione  del  testamento  , ma  a quello  a cui  si 
trovano  soggetti  nel  momento  del  dies  cedit  ( pag.  422  ) , ricor- 
diamoci eziandio  che  per  giudicare  della  validità  d’ un  legato , è 
mestieri,  secondo  la  regola  Catoniana,  supporre  il  testatore  morto 
immediatamente  dopo  fatto  il  testamento  , ed  esaminare  che  cosa 
sarebbe  del  legato  in  questo  stato.  Combiniamo  questi  due  prin- 
cipi , e facciamone  l’ applicazione. 

(1)  « Heredi  a semetipso  legati  non  poleit.  » Hip.  Rag.  24.  § 22. — Dig  30. 
1°  34.  § 11.  f.  Gip. — (2)  « Heredi  a aemctipao  legatimi  dari  non  polest  , a (te) 
cihrrede  potest.  » Iti  116.  § 1,  f.  Florcut.  — 104.  §§  3,  e S.  f.  ìulUn. 
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Se  i|  legato  fatto  allo  schiavo  è puro  e semplice  , si  applica 
la  regola  Catoniana  ; supponiamo  il  testatore  morto  subito  dopo 
fatto  il  testamento  ; il  dies  cedit  per  un  legato  puro  e semplice 
ha  luogo  al  giorno  della  morte  ; lo  schiavo  legatario  acquista  al 
padrone  a cui  appartiene  in  quel  momento  ; egli  dunque  acqui- 
sterebbe a quel  medesimo  che  trovasi  istituito  erede  ; questi  sa- 
rebbe in  un  tempo  medesimo  erede  , e legatario  : dunque  il  le- 
gato è nullo.  Forse  gli  avvenimenti  supposti  non  si  effettueranno  , 
forse  alla  morte  reale  del  testatore  lo  schiavo  avrà  mutato  padro- 
ne , o si  troverà  libero  , ma  ciò  non  monta  ; la  circostanza  che  il 
testatore  ha  vivuto  più  lungamente  non  può  dare  al  legato  una 
forza  che  a principio  non  area.  Questo  è 1'  effetto  della  regola 
Catoniana. 

Se  il  legato  è condizionale  la  regola  Catoniana  non  si  appli- 
ca (pag,  425),  ed  ancorché  si  applicasse,  per  certo  non  risulterebbe 
|a  nullità  del  legato  , perciocché  il  dies  cedil  pei  legati  condizionali 
ha  luogo  tutto  al  più  al  tempo  dell'  adempimento  della  condizione  , 
e non  si  sa  a chi  lo  schiavo  in  quel  momento  apparterrà  ; è dun- 
que mestieri  attender  1'  avvenimento  per  giudicare  della  sorte  del 
legato.  Se  al  momento  del  dies  cedit  lo  schiavo  è ancora  in  potere 
del  medesimo  padrone  , il  legato  sarà  nullo  ; se  è passato  in  altre 
mani , o se  è fatto  libero  , il  legato,  acquistato  in  questo  caso  ad 
altra  persona  che  all’erede,  sarà  valido. 

La  quistione  trattala  in  questo  paragrafo  era  controversa  al 
tempo  degli  antichi  giureconsulti.  Servio  Sulpizio  non  conside- 
rando che  la  realtà,  la  quale  potrebbe  sopravvenire  in  seguito  , vo- 
lea  che  si  potesse  lasciar  legati  allo  schiavo  dell*  erede  , sia  pura- 
mente e semplicemente  , sia  condizionalmente  , salvo  ad  attendere 
in  tutti  i casi  T avvenimento  ulteriore  per  giudicare  della  sorte 
del  legato;  i Proculiani  considerando  semplicemente  lo  stato  del- 
le cose  al  momento  medesimo  della  formazione  del  testamento  , 
volevano  che  il  legato  non  potesse  mai  validamente  esser  fatto  nè 
puramente  e semplicemente,  nè  sotto  condizione  , qualunque  es- 
ser potesse  l’ ulteriore  avvenimento.  Da  ultimo  Sabino  c Cassio  , 
per  1'  applicazione  della  regola  Catoniana  risolveano  la  quistione  per 
tal  modo  che  teneano  in  un  tempo  medesimo  l'opinione  di  mcz- 
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*o,  ed  applicavano  alla  specie  i principi  generali  della  materia  (1). 
E questa  risoluzione  è rimasta  nel  dritto  di  Giustiniano. 


XXXIII.  Ex  diverso,  herede  instituto 
servo, quin  domino  recte  eiiam  sine  con- 
ditione  legetur  non  dubitatur.  Nam  etsi 
staiim  post  factam  testamentum  deces- 
serit  lestalor,  non  (amen  apud  cum  qui 
heres  sit.d  es  legati  cedere  intelligitur, 
cum  hereditas  a legato  separata  sit , et 
possit  per  eum  servom  alius  heres  fili- 
ci, si  prius,  quam  jussu  domini  adeat, 
in  alterius  potestatem  translatus  sii , 
vel  manumissus  ipse  heres  eflìeitur  ; 
qnibus  cssibus  utile  est  legatum  ; qnod 
si  in  eadem  causa  permanseci, et  jussu 
legatarii  adierit,  evanescit  legatum. 


33.  E per  contrario  non  si  dubita  , 
che  essendo  scritto  erede  lo  schiavo  non 
si  lasci  rettamente  ia  legalo  al  padrone, 
eziandio  senza  condizione,  perciocché  se 
il  testatore  si  morisse  immediatamente 
che  ha  fatto  il  testamento  , non  è ancor 
certo  che  il  dritto  al  legato  si  fisserà  sul 
capo  di  quel  medesimo  che  sarà  erede  ; 
essendoché  qui  l’eredità  è separata  dal 
legato,  e può  avvenire  che  uu  altro  sia 
fatto  erede  per  mezzo  di  quello  schiavo, 
se  innanzi  ch'egli  rada  all’eredità  per 
comando  del  padrone,  venga  io  potestà 
di  no  altro,  ovvero  liberato  divenga  egli 
stesso  erede, ne'  quali  casi  il  legato  sarà 
utile  e valido. Ma  restandosi  eoi  soo  pa- 
drone, ed  accettando  I’  eredità  per  ano 
comandamento,  il  legato  si  estingue. 


Qui  s’ incontrano  i medesimi  principi  del  paragrafo  preceden- 
te , con  quest'  altro  di  più  : che  quando  uno  schiavo  è stato  istituito 
erede  , egli  acquista  non  già  al  padrone  , che  ha  al  momento 
della  morte  del  testatore  , ma  a colui  per  comando  del  quale  fa 
l’adizione  ( pag.  225)  , dal  che  seguita  che  il  legato  fatto  al  pa- 
drone dello  schiavo  istituito  erede  non  è mai  nullo  da  principio. 

in  fatti  supponiamo  il  legato  anche  puro  e semplice  , appli- 
chiamo la  regola  Catoniana  : il  testatore  è morto  subito  dopo  fatto 
il  testamento  ; il  dies  cedit  ha  luogo  immediatamente  pel  legato  : 
il  dritto  eventuale  a questo  legato  è tìssato  nella  persona  del  padro- 
ne ; ma  sarà  egli  medesimo  l’ erede?  Questo  è ancora  incerto.  Lo 
schiavo  acquisterà  l’eredità  al  padrone,  che  avrà  al  momento 
dell’  adizione  , cioè  forse  ad  un  altro  , forse  eziandio  a se  me- 
desimo , se  in  questo  mezzo  sarà  veuduto,o  fatto  libero.  Adun- 
que anche  supponendo  morto  immediatamente  il  testatore  , non  è 
certo  che  si  abbiano  a cumulare  nella  persona  medesima  le  qua- 
lità di  erede,  e di  legatario  ; e però  il  legato  è regolare  nella  sua 


(i)  G .i.  2.  § ì'il.  6. 
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origine  , salvo  ad  attendere  l’ avvenimento  ulteriore  per  decidere 
della  sua  sorte  (1). 


A carico  di  chi,  ed  in  che  modo  si  può  legare. 


Noi  già  sappiamo  che  il  vero  legato  non  può  esser  fatto  che 
a carico  dell’  erede  , e deli’  erede  testamentario.  Non  si  può  legare 
nè  a carico  dell’  erede  ab  intestato  , nè  a carico  del  legatario  ( a 
legatario  legari  non  potest  ) (2)  , nè  a carico  d’  un  fedecommessa- 
rio  : si  può  bene  pregarli , raccomandar  loro  , confidare  alla  loro 
fede  , ma  non  si  può  ingiungere  a titolo  di  legato.  La  storia  ce 
ne  ha  mostrata  evidentemente  la  ragione.  Bisogna  che  vi  sia  un 
continuatore  della  persona  del  defunto , scelto  non  dalla  legge  ge- 
nerale , ma  dalla  legge  particolare  del  testamento  , perchè  gli  si 
possa  comandare  , ingiungere  , o imporre  I obbligazione,  la  legge 


( legem  dicere  , legare  ) Ved.  qui 
Il  medesimo  principio  avea 
grafo  che  segue. 

XXXIV.  Ante  heredis  institutionem 
ioutiliter  talea  legabatur,  scilicet  quia 
testamenti  vim  ex  institutioneheredum 
accipiunt,  et  ob  id  velati  caput  atque 
fundamentum  intelligitur  totius  testa- 
menti beredie  institotio.  Pari  ratione 
nec  libertaa  ante  heredis  institutionem 
dar!  poterai.  Sed  quia  incivile  esse  pu- 
tavimus  ordinem  quidem  scriplurae  ac- 
qui (quod  et  ipsi  antiqui ta ti  vituperan- 
dum  fuerat  visum),  sperni  aulem  testa- 
tone voluntaiem  : per  nostrani  consti- 
tutionem  et  hoc  vilium  emendavimus 
ut  liceat  et  ante  heredis  institutionem  et 
inler  medias  heredum  instituliones  le- 
gatura reliuquere  , et  multo  magis  II- 
bertatem  , cujus  usua  favorabilior  est. 


(1)  Gai.  2.  § 245.  - D.  36.  2. 17. 
(2)  Ulp.  Reg.  24.  § 20. 


sopra  pag.  259  e 315. 
dettata  la  decisione  del  para- 
si. Già  per  i tempi  addietro  1 legati 
non  valevano  lasciandosi  innanzi  che 
fosse  istituito  l’ erede  ; essendoché  i te- 
stamenti ricevono  forza  e vigore  per  l’i- 
stituzione dell'  erede,  e per  questo  l' i- 
stituzione  dell’erede  è come  capo  e fon- 
damento di  tutto  il  testamento.  E per 
la  medesima  ragione  nou  si  poteva  dar 
la  libertà  innanzi  all'  istituzione.  Ma  a- 
vendo  noi  giudicato  che  non  sia  cosa  ci- 
vile seguitar  l'ordine  della  scrittura  (il 
che  parve  anche  agli  antichi  degno  di 
biasimo  ) , e disprezzar  poi  la  volontà 
del  testatore,  abbiamo  per  nostra  costi- 
tuzione eziandio  corretto  questo  vizio,  e 
vogliamo  che  sia  lecito  lasciar  legati  ed 
inuanzi  all'  istituzione  dell’  erede,  e nel 
mezzo  delle  istituzioni  degli  credi  , e 
molto  maggiormente  sia  lecito  lasciar 
la  libertà , la  quale  è più  favorevole. 

f.  Julian.  — 35.  2-  20.  f.  Scaev-  — 
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Era  mestieri  un  tempo  che  il  futuro  continuatore  della  per- 
sona fosse  stato  accettato  da’  Comizi  ; più  tardi  che  avesse  com- 
prato il  patrimonio  per  via  di  mancipazione  (familiae  emplor),  per- 
chè gli  potesse  esser  imposta  una  legge.  Nulla  può  andar  innanzi  a 
questa  creazione  di  erede  , che  apre  pel  testatore  il  dritto  di  co- 
mandare : « Quoniam  et  polestas  testamenti  ab  heredis  institulione 
incipit  » (1).  La  qual  regola  inevitabile  e logica  fino  a tanto  che  le 
primitive  istituzioni  di  Roma  sono  una  realtà  , pare  sottile , ed 
irragionevole  quando  queste  medesime  istituzioni  son  ridotte  ad 
una  finzione , ad  una  debole  e confusa  ricordanza  di  ciò  che  per  ad- 
dietro era  stato. 

La  nomina  del  tutore  era  sottoposta  al  rigore  di  siffatta  re- 
gola ; ed  i Sabiniani  persistettero  a man  tener  vela  ; ma  i Procu- 
liani  pensarono  che  ne  dovesse  essere  eccettuata  , perciocché  essa 
non  gravava  I’  eredità  di  alcun  carico  (2)  ; il  loro  avviso  prevalse, 
e questa  fu  una  derogazione  al  vero  dritto  civile  romano  (t.I.  p.363). 
Ma  niuoa  cosiffatta  ragione  militava  pel  legato  di  libertà,  il  qua- 
le era  certamente  un  carico  pel  continuatore  della  persona. 

Dopo  Augusto  si  cominciò  a modificar  la  regola  ammettendosi 
che  i codicilli  potessero  validamente  contener  de’  legati.  Sotto  Giu- 
stiniano poco  importa  il  posto  delle  disposizioni  (3).  Ed  eziandio  i 
legati  messi  a carico  di  altra  persona  che  1’  erede  testamentario, 
valgono  come  fedecommessi. 

Non  ebbiam  nulla  a dire  delle  espressioni  che  si  dovevano  ado- 
perar ne’  legati  , avendone  qui  sopra  già  fatto  parola  ( pag.  411  e 
aeg.  ).  In  quanto  alla  forma  degli  atti  vi  avremo  a ritornare  quaq- 
do  diremo  de'  codicilli  ( qui  appresso  tit.  25  ). 

Delle  diverse  modalità  de'  legati. 

S’ intendono  per  modalità  d' un  dritto  quelle  modificazioni 
che  toccano  la  sua  medesima  esistenza  , la  sua  estensione  , la 
sua  esecuzione  , e che  costituiscono  per  questo  dritto  altrettanti 
diversi  modi  o maniere  di  essere.  Questo  argomento  è trattato , 

(1)  Uip.  Re?,  li  §,  13.  — Paul.  Seni.  3.  6.  § 2.— Gai.  2.  $ 229.  — (2)  Gai 
2.  231.  — (3)  V.  un  frammculu  della  sua  costituzione.  Cod.  0.  23.  21. 
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pel  legato , in  un  titolo  speciale  del  Digesto  , e del  Codice  (1). 
La  condizione  ( conditio  ) ; la  destinazione  della  cosa  legata  indi- 
cata al  legatario  ( modus  ) ; il  termine  ( dies  ) sono  altrettante 
modalità  : esse  toccano  la  disposizione  in  se  medesima  nella  suo 
esistenza  , nella  sua  estensione  , nella  sua  esecuzione. 

Il  legato  è condizionale  allorché  il  testatore  ha  subordinata  la 
suj)  disposizione  ad  un  avvenimento  futuro  ed  incerto  ; il  legato 
esiste  , ma  condizionalmente  cioè  come  dipendente  da  un  avve- 
nimento futuro.  Noi  di  già  sappiamo  che  dopo  una  discussione 
tra  le  due  opposte  scuole  di  giurisprudenza,  essendo  prevaluto 
r avviso  de’  Sabiniaui  , fu  diflìnitivamente  ammesso  che  ne'  testa- 
menti le  condizioni  impossibili  , o illecite  in  cambio  di  annullare 
la  disposizione  , si  dovean  reputar  non  iscritte , e la  disposizione 
esser  eseguita  nou  alt  rimente  che  se  fosse  pura  e semplice  ( p.  333  ). 
Il  caso  , o la  condizione  che  consiste  in  un  fatto  negativo  che  è 
vietato  al  legatario  di  fare  ( quae  in  non  { adendo  suoi  concep- 
tae  ) , offre  una  notabile  particolarità.  Per  esempio  , se  il  testa- 
tore ha  detto  : Io  lego  cento  soldi  d’  oro  a Tizio  , se  non  ascen- 
de nel  Campidoglio  ( si  in  Capilolium  non  ascenderli),  siccome 
fin  tanto  eh'  egli  vive  è sempre  possibile  che  ascenda  nel  Campi- 
doglio , la  condizione  non  potrebbe  esser  perfettamente  adem- 
piuta innanzi  la  sua  morte  ; e cosi  sarebbe  impossibile  eh'  ei 
profittasse  della  liberalità  del  defunto.  In  questo  stato  di  cose  , 
e per  un  favore  speciale  per  le  disposizioni  testamentarie  , erasi 
trovato  un  rimedio  al  rigore  del  dritto.  Il  legatario  , al  quale 
erasi  lasciato  un  legalo  in  questa  forma  , prendeva  immediata- 
mente il  legato  , ma  dava  sicurtà  all'  erede  per  la  restituzione 
che  era  tenuto  a farne  , se  contravvenisse  al  divieto  del  testa- 
tore. Questa  sicurtà  consisteva  in  una  malleveria  , della  quale 
Q.  Muzio  Scevola  per  il  primo  avea  introdotta  la  formola  , e 
che  addomandavasi  cauzione  Muziana  ( Muciana  caulio  ) (2). 
Essa  si  applica  eziandio  alle  istituzioni  di  erede  fatte  sotto  simi- 
glianti  condizioni  (3). 

(1)  D.  35.  1.  Ve  condilionibus  et  demonstralionibus,  et  cauiis  et  medie  co- 
rum  quae  in  testamento  scribuntur.  — Cud.  6.  16.  De  conUilionibui  inserite  tam 
legalis, quam  fideicommiesit,  el  liberlatibus.  — (2)  D.  33.  1.  7.  pr,  f.  Ulp.  ; 67. 
f.  Jaiol.;  72.  pr.  §§  1.  e 2;  73,  77.  § 2.  f.  Uip.;  101.  §3.  f.  Pspin.  ; 103.  r. 
Julian.—  (3)  28.  7.  1.  Jj  1.  f.  Julian. 
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Il  legato  & fatto  sotto  un  modo  ( sub  modo  ),  quando  il  defunto 
ha  imposto  al  legatario  la  destinazione  della  cosa  legata,  per  esem- 
pio, per  innalzare  nn  monumento  al  testatore  , per  dare  un  pranzo 
a’ municipali , ovvero  per  restituire  una  parte  dellegato  ad  un  al- 
tro (1).  Tal'è  questa  specie:»  Luciis,Publiis,  Corneliis  ad  monumen- 
tum  meum  aedificandum  mille  heres  dato  (2)  » . Il  modo  non  debb'es- 
ser  confuso  con  la  condizione  (3).  Esso  non  sospende  come  quella 
1*  effetto  della  disposizione  ; il  dies  cedit  ha  luogo  per  questo  legato 
come  pe’  legati  puri  e semplici , il  legatario  può  domandare  imme- 
diatamente la  cosa  , ma  è tenuto  di  adempiere  alla  destinazione  indi- 
cata dal  defunto  , di  darne  sicurtà  all’erede  (4)  , ed  in  difetto  può 
essere  astretto  all’adempimento,  o a restituire  la  cosa.  Non  pertanto 
trovasi  talvolta  nel  testo  l’ espressione  modus  presa  in  un  senso  piu 
ampio  (5). 

Un  termine  ( dies  ) può  aggiugnersi  al  legato  ; ed  è questa  una 
manifesta  differenza  tra  il  legato  e l'istituzione  d’erede;  la  ragione 
di  cotal  differenza  risulta  sufficientemente  da  quel  che  ne  abbiati) 
detto  ( p.  332  ).  Il  legato  non  è una  continuazione  della  persona  , ma 
un  acquisto  di  proprietà  , o di  credito  : nulla  dunque  impedisco  che 
vi  si  apponga  un  termine.  Ma  qui  fa  mestieri  distinguere  tra  il  ter- 
mine certo  ( dies  certus),  per  esempio,  alle  tali  calende,  tre  anni  dopo 
la  mia  morte  , ed  il  termine  incerto  dies  incerlus,  per  esempio,  alla 
morte  del  mio  erede  (heres  meus  cum  morielur );  egli  è certo  che  l’e- 
rede morrà  , ma  in  qual  tempo?  questo  è incerto.  Da  ultimo  si  vuol 
ricordare  quella  regola  formolata  da  Papiniano»  Dies  incerlus  condi - 
tionem  in  testamento  facil  (6)  ) »,  ed  eziandio  da  Uipiano,  parlando 
delegati:  » Dies  interim  appellatur  condilio  »;  regola  da  noi  già 
innanzi  spiegata  (pag.  334  e seg.).  Perchè  il  legatario  abbia  avuto 
un  dritto  fissato  a suo  vantaggio  , nel  caso  del  termine  incerto  , è 
necessario  che  questo  termine  sia  venuto  durante  la  sua  vita  , altri- 
menti egli  sarà  morto  senza  il  dritto,  e non  avrà  trasmesso  nulla  a'suoi 
eredi.  Allorché  dunque  il  testatore  dice:  » Lego  dieci  soldi  d’oro  a 
Caio  alla  morte  del  mio  erede  » ; è come  se  egli  avesse  detto  : lego 


(1)  D.38.  1. 17. § 4.  f.  Gai — (2,  Ivi  40.  § 8.  f.  Javol.— (3)  Iri  80.  f.  Scaer. 
— (4)  D.  32.  3°  19.  r.  Valcot.  — 38.  1.  40.  § 5.  f.  J„vul.  ; ed  80.  f.  Scaer.  — 
(5)  C.  6.48-  Ve  hit  quae  tub  modo  legata  ve)  jHeicommitta  relinquuntur.  — [4)  D. 
35.  1.  76.  t-  Fapio. 
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dieci  soldi  d’  oro  a Gaio,  se  il  mio  erede  morrà  prima  di  lui.  Or 
detto  a questo  modo  , chi  non  vede  che  l'  avvenimento  stesso  è dub- 
bioso, che  è una  vera  condizione?  (1)  Ma  se  il  termine  quantunque 
incerto  dee  necessariamente  venire  vivendo  il  legatario,  non  han  più 
luogo  le  medesime  ragioni  : esso  non  fa  condizione.  Ecco  I'  unico 
esempio  arrecato  da’ giureconsulti:  lego  a Tizio,  quando  morrà  ( cum 
ipse  legatarius  morietur)  (2).  Il  termine  è incerto  , ma  verrà  certa- 
mente vivendo  il  legatario, perciocché  l’uomo  vive  ancora  nel  momen- 
to in  cui  cessa  di  vivere:  il  legato  adunque  non  si  reputa  condiziona- 
le; il  legatario  senza  dubbio  lo  raccoglierà  e trasmetterà  a'suoi  eredi. 
Questo  è sottile  , ma  logico.  Quali  sono  le  conseguenze  di  cosiffatta 
massima  : Dies  incertus  conditionem  in  testamento  fatiti  Per  l’ isti- 
tuzione di  erede,  che  è lecito  di  farla  con  siffatto  termine,  benché  in 
generale  1’  istituzione  a termine  sia  nulla  ( pag.  333  ),  Pel  legato  , 
che  al  legato  a’  termine  incerto  si  applicano,  quanto  al  dies  cedit 
ed  al  dies  venit  , le  medesime  regole  che  al  legato  condizionale 
( pag.  420  ).•  ...  • i.:  . - . 


XXXV.  Poi:  morttm  quoque  heredis 
aut  legatarii , sìmili  modo  inutiliter  le- 
gabatur,  retati  si  quis  ila  dìcat:  Cck 
HBRES  MECS  BORTUUS  ERIT,  DO  LESO  ; 

item  : PrIdib  quam  bere»  aut  lega- 
tarius  morietur.  Sed  simili  modo  et 
hoc  correximus  , firmiutem  hojosniodi 
legatis  ad  fideicommissorumsimilitudi- 
nem  praestaotes,  ne  vel  io  hoc  casu  do- 
aerior  causa  lrgatorum,  quam  fideicom- 
mitsorum  inveniatur. 


35.  Parimente  lasciandosi  il  legato 
dopo  la  morte  dell’  erede  o del  legata- 
rio, il  legato  era  inutilmente  lasciato  , 
come  sarebbe  se  alcuno  dicesse  : Do  la- 
scio QUANDO  l’erede  Mlj  SARA’  MORTO. 
Similmente,  il  dì  innanzi  che  l’erede 
o il  legatario  si  muoia. E questo  ezian- 
dio abbiamo  somigliantemente  corretto 
dando  fermezza  a cosiffatti  legati  , ac  - 
ciocché  in  questo  caso  la  condizione  dei 
legati  Don  sia  da  meno  di  quella  de’  fe-, 
decommessi . 


Ecco  delle  sottigliezze  intorno  al  termine,  le  quali  son  tolte  via 
da  Giustiniano  : 

Post  morlem  quoque  heredis  : Il  legato  non  poteva  farsi  sotto 
cosiffatto  termine  , perchè  non  sarebbe  stato  fatto  veramente  ab 
herede  ma  piuttosto  ab  heredis  herede  ; esso  sarebbe  stato  uu  carico 

..  > * » ■(  .•  Ih.  ÌJ  * 

(1)  D.  35.  1.  1.  § 2.  f.  Pomp.  79  § 2 f.  Pap—  31.  2°  12.  f.  Paul.—  (2)  D. 
35.  1.  79.  pr-  f.  Papin.— 36.  2.  4.  f.  Ulp.  ) 

T.Il.  60 
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non  per  1’  erede  , ma  per  l’erede  dell'erede  (1).  I soli  fedecommessi 
potevano  aver  luogo  in  tal  maniera;  Giustiniano  assomiglia  i legati 
a’  fedecommessi. 

Aul  legatarii  : Queste  parole  sono  aggiunte  al  testo  di  Gaio; 
ma  la  ragione  è evidente  : nel  legato  post  mortem  legatarii  è indubi- 
tabile che  il  termine  incerto  non  si  potrà  verificare  che  dopo  la  morte 
del  legatario , ed  in  conseguenza  non  essendosi  fissato  il  dritto  nella 
sua  persona  , vivendo  lui , non  trasmetterà  nulla  a’  suoi  eredi;  dun- 
que questo  legato  è inutile  ( V.  qui  sopra  pag.  422  ). 

La  sottigliezza  de’  giureconsulti  romani  stava  nell’  avere  accu- 
ratamente distinto  cosi  per  1’  un  caso,  come  per  l' altro  la  differenza 
tra  queste  espressioni  cum  morietur  , e le  altre  cum  morluus  fuerit, 
o post  mortem.  Nel  primo  caso  il  dies  scaderà  vivendo  ancora  l’erede 
o il  legatario  , dunque  il  legato  potrà  esser  valido  ; nel  secondo  , il 
dies  non  può  assolutamente  venire  che  dopo  la  morte  dell'erede  , o 
del  legatario  ; 1’  uno  non  avrà  mai  cominciato  ad  esser  creditore  , 
l' altro  non  avrà  cominciato  ad  esser  debitore;  dunque  il  legato  non 
può  valere  (2).  Noi  troveremo  la  medesima  sottigliezza  in  fatto  di 
stipulazioni  ( V.  qui  appresso  lib.  3 , tit.  19  , §.  13  ).  Giustiniano 
toglie  di  mezzo  questa  rigorosa  analisi  delle  parole. 

Pridie  qaam  heres  aut  legatarius  morietur:  La  medesima  regola 
è anche  per  le  stipulazioni  ( Inst.  3.  19.  §.  14.)  ; il  legato  è nullo  , 
dice  Teofilo , ripetendo  qui  il  ragionamento  fatto  da  Gaio  per  le  sti- 
pulazioni , perciocché  non  si  potrà  conoscere  la  vigilia  della  morte, 
se  non  dopo  che  lo  morte  sarà  avvenuta  , e per  conseguenza  la  cosa 
riducesi  at  medesimo  termine  che  se  si  fosse  detto  post  mortem  (3). 
Cattiva  ragione,  aggiunge  Gaio  (quod  non  pretiosa  ralione  receplum 
videtur)  (4)  , in  fatti  non  è forse  sufficiente  che  il  dritto  si  fissi  vi- 
vendo ancora  l’erede  , o il  legatario?  e non  è egli  cosa  indifferente 
che  codesta  fissazione  sia  stata  conosciuta,  o no  innanzi  che  essi  sie- 
no  morti  ? Sotto  Giustiniano  cotale  sottigliezza  sparisce. 


(1)  « Ne  ab  heredit  herede  legati  videatur  quod  jurit  civili  ratio  non  pati- 
tur.  » Ulp.  Reg.  25.  § IR.  Pani.  Seni.  3.  6-  § 5.  — Gai.  2.  § 232 — Quanto  alla 
Domina  d'un  tutore  si  dubitava  che  non  potesse  esser  fatta  post  mortem  heredit. 
Gai.  2-  § 235  — (i)  Ved.  i le- ti  qui  sopra  citati,  e segnatamente  Paul.  3.  6.  § fi. 
ove  si  vede  che  è compreso  in  queste  regole  tanto  il  legatario,  quanto  l’  erede. — 
(3)  Gai.  3.  § 100.  — Theoph.  Parapta.  Air.  — (4)  Gai.  2.  § 232. 
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Quatti  fidcicommissorum  ; Iufatti  niuna  di  queste  regole  si  ap- 
plicava a’  fedecommessi  (1)  ; or  Giustiniano  assomiglia  ad  essi  i 
legati. 

Non  ci  rimane  più  altro  ad  esaminare  che  un'  ultima  modalità 
de'  legati  : i legati  a titolo  di  pena  ( poenae  nomine  ). 


XXXVI.  Poenae  quoque  nomine  inu- 
til  iter  legabatur  , et  aditnebalur , vel 
trantferebatur.  Poenae  autem  notqinc 
legari  videtur  , qnod  coercendi  beredis 
causa  relinquilur  , quo  magis  is  ali- 
quid  faciat  aut  non  faciali  velini  si  quis 
ita  scripserit  : herbs  jbecs  si  filiam 

SL  AM  IN  MATRIMO.MUM  TlTIO  COLLOCA.- 

■vebii  (vel  «x  diverso  si  nou  coliocavc- 

ril]  DATO  DECEM  ACREOS  SeIO  ; UUt  SÌ 

ita  scripserit  : heres  meus  si  sery-um 
Stichcm  alienaverit  ( vel  ex  diverso 
si  nou  alienaverit)  Titio  decem  agrbos 
dato.  Et  in  tantum  haec  rcgula  obscr- 
vabatur,  ut  perquam  pluribus  priucipa- 
tibus  constitutionibus  signiQcetar  nec 
principem  qu idem  ognoscere  quoti  ei 
poenae  nomine  legatura  jil.Ncc  ex  mili- 
tis  quidem  testamento  talia  legata  vale- 
bant,  quamvis  aliae  militnm  volunla- 
tes  in  ordinandis  tcstamenlis  valde  ob- 
serventur.  Quia  ctiam  nec  liberiatem 
poenae  nomine  dari  posse  plqcebat  ; eo 
atnplius  nec  heredem  poenae  nomine 
adjici  posse  Sabinus  exislimabat,  vclu- 
ti  si  quis  ita  dicat  : Titius  heres  esto: 
si  Titius  filiam  slam  Seio  in  matri- 

MONIUM  COLLOCA VERIT,!ÌEJCS  QUOQUE  HE- 
RES esto  : nihil  enim  intererat  qua  ra- 
tione  Titius  coerceatur  utrum  legati  da- 
tione,  an  coheredis  adjectione.  Sed  hu- 
jusmodi  serupulositas  uobis  non  ptacuit, 
qI  generaliter  ea  quae  reiinquuutnr,  li- 
cei poenae  nomine  fuerint  relieta  vel  a* 
dempta  , vel  iu  aiios  translata  , nihil 
disiare  a ceteris  legatis  constituimus 
vel  in  dando , vel  in  adimendo  , vei 
in  transferendo',  exceptis  his  vide  licei , 


30.  Il  legato  parimente  che  si  lascia- 
va, li  toglieva, o si  trasferiva  a titolo  di 
pena  era  inutile.  Ed  a titolo  di  pena  pa- 
reva che  si  lasciasse  quel  che  si  lasciava 
per  forzare  l'erede  a fare  o non  fare  , 
come  sarebbe  se  alcuuo  avesse  scritto  in 
questa  maniera  : Il  suo  erede  , se  da- 
rà' la  sua  figliuola  ver  moglir  a Ti- 
zio lo  per  contrario  se  non  la  darà)  dia 
a Seio  dieci  soldi  d'oro;  ovvero  se  egli 
scrivesse  a questo  modo  : l'erede  mio 
se  alienerà’  lo  schiavo  Stico  ( o per 
contrario  se  non  lo  alienerà)  dia  a Ti- 
zio dieci  soldi  d’  oro.  E questa  regola 
s’osservava  per  cosiffatta  maniera,  che 
neanche  il  Principe  poteva  accettare  il 
legalo  che  gli  era  lascialo  a titolo  di 
pen  i,  siccome  per  molte  costituzioni  di 
principi  fu  stabilito.  E cosiffatti  legati 
non  valevano,  eziandio  che  fossero  stati 
lasciati  per  testamento  di  soldato, quan- 
tunque ogni  altra  volontà  di  soldato 
grandemente  si  osservasse  ne’  testamen- 
ti. E piaceva  che  neanco  la  libertà  non 
si  desse  u titolo  di  pena  , e di  più.  che 
non  si  potesse  aggiungere  un’erede  per 
(vena,  siccome  giudicava  Sabino,  come 
sarebbe  se  alcuno  dicesse  in  questa  ma- 
niera : Tizio  sia  erede  ; se  Tizio  da- 
rà' per  moglie  la  sva  figliuola  a 
Seio,  Seio  parimente  sia  erede,  per- 
ciocché qoo  importava  per  qual  ragioue 
Tizio  fosse  astretto  o per  dar  del  lega- 
to, o per  accrescer  dei  suo  coerede.  Ha 
cosiffatta  scrupolosità  nou  ci  è piaciu- 
ta , e generalmente  abbiamo  ordinato 
(he  quelle  cose  che  si  lasciano  , quan- 
tunque si  lascino  , si  tolgano,  o si  tra- 


(t)Ulf.  Reg.  23.  § 8. 
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quae  impossibilia  sant,  vel  Irgibus  in-  sferiscan» In  altri  per  pena,  t’itttcnda- 
terdicta,  aul  alias  probrosa  : hujusmo-  no  non  euer  punto  differenti  dagli  oi- 
di enim  testamentorum  disposiliones  tri  legati  pei  qaali  si  dà,  si  toglie  , o si 
valere  seda  temporum  meoruni  non  pa-  trasferisce,  fuor  solamente  quelle  cose 
titur.  che  sodo  impossibili,  e t ielate  per  leggi, 

o altrimenti  riprovate.  Perciocché  la 
qualità  de'  miei  tempi  non  patisce  che 
cosiffatte  disposizioni  testamentarie  ab- 
biano vigore. 

■ • li  ■ 1 ..  ili:  ( - ' • I • ■ 

M legato  a titolo  di  pena  (legatum  poencte  nomine  , quod  coer- 
cendi  heredis  causa  relinquitur)  (1)  è uua  specie  di  legato  coudizio- 
nale  , ma  d’  un  carattere  tutto  particolare.  La  condizione  è potesta- 
tiva : si  tratta  di  una  cosa  che  il  testatore  vuole  che  si  faccia  o che 
non  si  faccia.  Ma  questa  volontà  , questa  condizione  npn  è imposta 
a colui  al  quale  si  fa  la  liberalità  , perchè  allora  sarebbe  uu.  vero  le- 
gato condizionale  perfetttanaente  valido  , essendo  libero  il  testatore 
di  mettere  alla  sua  liberalità  quelle  condizioni  che  giudica  convenien- 
ti ; qui  la  condizione  è imposta  all’  erede  , a colui  che  ha  il  carico  di 
pagare  il  legato  , o che  è gravato  della  disposizioue,  per  modo  che 
appunto  per  punirlo  di  non  avere  adempito  quella  tal  condizione  , 
e come  un  mezzo  di  costringimento  si  è fatto  il  legato  , che  per  lui 
è un  peso,  perciocché  diminuisce  d’8ltrettanto  la  sua  eredità.  » Lego 
cento  soldi  d’  oro  a Tizio  , se  egli  darà  la  sua  figliuola  per  moglie  al 
tale  » questo  è un  legato  condizionale  ordinario  perfettamente  vali- 
do ; perchè  la  condizione  è imposta  al  legatario,  spetta  a lui  il  vedere 
se  gli  Convenga  il  legato  a questo  prezzo.  » Se  il  mio  erede  non  darà 
la  stia  figliuola  per  moglie  al  tale,  io  lego  cento  soldj  d’oro  a Tizio  »: 
questo  è un  legato  a titolo  di  pena , perchè  la  condizione  è imposta 
all'' erede  ; se  egli  non  la  adempie,  sarà  punito  coti  1’  obbligazione  di 
soddisfare  il  legato;  egli  adunque  sitfova  in  questa  alternativa  odi 
obbedire  al  defunto  , o di  esser  gravato  di  un  legato.  Sicché  il  suo 
carattere  distintivo  è ben  determinato;  ed  è che  la  condizione,  il  co- 
mando di  fare  o non  fare  è diretto  non  già  al  legatario,  ma  all’erede. 
In  fatti  il  legato  sotto  qualunque  condizione  sia  fatto  , non  può  mai 
essere  una  pena  pel  legatario  , che  in  definitivo  è sempre  libero  di 

1)  Gai.  a.  SS  233,  230,  237,  243.—  Cip.  Ueg.  24.  S >7,  e 23.  1.  S 13— D. 
34.  0.  De  his  quae  poenat  causa  reliuquuntur.  — Cud.  6.  41.  De  his  quae  pot- 
ute nomine  in  testamentis,  vel  codiciltis  (scribuntur  ve l ) relinquuntur. 
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accettarlo  , o di  rifiutarlo,  se  la  condizióne  fiori  gli  conviene  ; ma  è 
una  pena  per  l'erede,  il  quale  sarà  obbligato  di  soddisfarlo  in  puni- 
zione del  non  aver  obbedito  al  comando  del  defunto. 

Cosiffatto  legato  non  era  permesso  nel  dritto  romano  ; esso  era 
radicalmente  nullo, e per  due  ragioni,  dice  Teofilo  nello  sua  Parafrasi: 
la  prima  che  il  legato  trovasi  in  tutto  dipendente  dall’  arbitrio  del- 
5*  erede  che  può  a sua  posta  doverlo  , o non  doverlo  , la  seconda  e 
più  caratteristica  è die  i legati  debbono  riconoscere  la  loro  origine 
da  un  sentimento  di  benevolenza , di  affezione  pel  legatario  , e non 
dal  risentimeuto  contro  l’erede  (1).  Or  qui  il  legatario  non  è pel  te- 
statore un  oggetto  di  affezione  , ma  un  mezzo  di  costringimento.  La 
nullità  applicavasi  usualmente  ed  al  legato  di  libertà  (2),  ed  all’ istitu- 
zione di  erede  (3),  ed  eziandio  a’fedecommessi  (4)  lasciati  a titolo  di 
pena  ; perciocché  in  qualunque  modo  si  fosse  voluto  sforzare  l’erede 
obbligandolo  in  caso  di  disubbidienza  , a far  libero  uno  schiavo  , oa 
dividere  l’ eredità  con  un  altro , o a dare  un  fedecommesso,  la  ragio- 
ne era  sempre  la  medesima  (5). 

Nec  principem  quidem  agnoscere  quod  ei  poenae  nomine  lega- 
tum  sit.  Essendo  l’ imperadore  superiore  alle  leggi,  sarebbesi  potu- 
to sperare  che  il  legato  a titolo  di  pena  che  a lui  fosse  fatto,  si  sareb- 
be avuto  per  valido , e jhe  l’ erede  per  evitare  di  doverlo  soddisfare 
sarebbe  obbligato  di  obbedire  alla  condizione  del  testatore. 

Nihil  distare  a ceteris  legatis  consiiluimus  : Sotto  Giustiniano , 
i legati , e le  altre  disposizioni  a titolo  di  pena  son  permesse.  Essi 
sono  legati  condizionali.  Ma  perdono  il  loro  carattere  particolare?  No 
certamente  : Così  nel  legato  condizionale  ordinario  la  condizione  im- 
possibile o illecita  si  ha  come  non  iscritta  , ed  il  legato  si  mantiene 
come  puro  e semplice  ( p.  335  e 473)  ,*  per  contrario  nel  legato  a ti- 
tolo di  pena  la  condizione  impossibile  o illecita  è cagione  di  nullità:  il 
legato  è nullo.  Perchè  questa  differenza  ? Perchè  nel  primo  caso  la 
condizione  è imposta  al  legatario,  e non  è convenevole  che  questi  sia 

(1)  Theop.  Me— (2)  Gai.  2.  § 236—  0)  Ivi  § 243— (4)  Cip.  Reg.25.  § 13. 
— (6)  Quanto  al  dare  un  tutore,  dice  Gaio,  non  vi  può  essere  alcuna  questione  , 
perciocché  la  nomina  d’un  tutore  non  può  essere  un  mezzo  di  costringimento  con- 
tro I'  erede  : « De  tutore  vero  nihil  possumut  quaerere,  quia  non  p itesi  datione 
tutorie  Aerea  compelli  qnidquam  facere,  aul  non  facete  : ideoque  nec  dalur  poe- 
nae nomine  tutor  ( et  si  dalur  fuerit,  magie  sub  condii wne,  quam  poenae  nomi- 
ne datue  lidebitur.  » Gai.  2.  § 236. 
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punito  con  la  privazione  dei  legalo,  di  non  avere  obbedito  a ciò  che 
era  impossibile,  o illecito  di  fare.  Per  contrario  nel  secondo  caso  la 
condizione  è imposta  all'  erede  , e non  si  dee  punirlo  con  obbligarla 
a pagare  il  legato  , di  non  aver  obbedito  ad  un  comando  impossibile, 
o illecito.  Adunque  la  differenza  tra  i due  casi  nonché  presentare  al- 
cuna contrarietà  , è anzi  la  deduzione  di  un  medesimo  principio. 

Giustiniano  uon  paria  solamente  del  legato,  della  libertà,  dell’i- 
stituzione di  erede  , e del  fedecommesso  a titolo  di  pena;  egli  aggi'u- 
gne  eziandio  tanto  nel  nostro  testo  , quanto  nella  sua  costituzione  nel 
Codice  (1)  la  rivocazione  ( adempito  ),  ed  il  trasferimento  de’  legati 
(translalio) . Questo  presenta  maggiore  diflìcoltà.Quì  la  pena  non  ca- 
de sull'  erede,  nè  a lui  è imposta  la  condizione  ; perciocché  se  si  tratta 
di  togliere  il  legato  , questo  per  lui  è un  guadagno  ; in  quanto  al 
trasferimento  poi  che  importa  a lui , che  il  legalo  sia  trasferito  ad 
uno  piuttosto  che  ad  un  altro?La  pena  è pel  legatario,  al  quale  vien 
tolto  il  legato  o per  esser  trasferito  ad  altri,  o per  esser  del  tutto  an- 
nullalo. Al  legatario  dunque  è imposta  la  condizione.  Ma  in  tal  caso 
non  è questa  una  condizione  ordinaria  ? Non  è libero  il  testatore  di 
apporre  alla  sua  liberalità  quella  condizione  che  più  gli  pare  , salvo 
al  legatario  di  vedere  se  gli  convenga  di  accettare,  o no  ? E se  anche 
in  tal  caso  si  decida  che  l’ intenzione  particolare  del  testatore  di  dare 
una  pena  , un  mezzo  di  costringimento,  dia  al  legato  un  carattere 
particolare, come  si  potrà  più  distinguere  se  si  tratta  d’una  condizione 
ordinaria,  o d'  una  pena?  In  questo  caso  la  distinzione  diveniva  vera- 
mente sottile  o dubbiosa  ed  a ciò  si  applica  più  particolarmente  J‘  os- 
servazione di  Marciano:»  Poenam  a conditione  volmtas  teslaloris  se- 
parai : et  ( an  ) poena  , an  conditio  , an  translalio  sit,  ex  volunlale 
defuncti  appai  et;idquedivi  Severus  el  Antoninus  rescripserunt  (2)». 
Questo  è il  solo  frammento  che  ci  sia  pervenuto  degli  antichi  giure- 
consulti,  iii  cui  si  ragiona  di  trasferimento,  ma  in  nessuno  si  fa  parola 
di  rivocazione ( 3).  Tutti  parlano  unicamente  del  legato,  della  libertà, 

(1)  Cod.  6.  SI  - — i2)  D.  3*,  6,  2,  f.  Marciali.  — 3)  Supponete  un  legato  ri- 
vocato  o trasferito  in  questa  maniera  : « Lego  renio  a Primo  , e se  egli  non  bete 
tutta  1’  acqua  del  Tevere,  se  non  uccide  Gaio,  trasferisco  il  legato  a Secondo,  ov- 
vero ri'oco  il  legato.  » Queste  condizioni  impossibili  , o contrarie  alle  leggi  non 
saranno  Cuiisiderale  come  non  iscritte,  ma  in  conformità  delle  regole  sitile  dispo- 
izioni  a titolo  di  pcua  renderanno  nulla  la  rivocazione,  o ii  trasferimento  che  vi 
ti  borii  iualn. 
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dell’  istituzione  di  erede,  o del  fedecommesso  a titolo  di  pena,  rispetto 
ai  quali  il  carattere  è ben  distinto  , uè  vi  può  esser  luogo  a dubbio 
alcuno. 


TITITLVS  XXI.  TITOLO  XXI. 

DE  ADEMPTIONE  ET  TBANSLATIONB  DEL  TORRE  E TRASFERIRE 

LEGATORE!»  (1).  I LEGATI. 

Noi  possiamo  render  generale  l’ argomento  di  questo  titolo,  e 
trattare  delle  diverse  maniere  in  cui  si  rendono  invalidi  i legali  , 
materia  che  corrisponde  a quella  già  innanzi  esposta  per  i testa- 
menti ( pag.  3'j8). 

Un  legatosi  quale  manca  qualcuna  delle  condizioni  indispensa- 
bili alla  sua  esistenza,  come  capacità,  forma,  natura  della  cosa  legata 
o altre  , di  cui  già  abbiam  cognizione  , è nullo  da  principio.  Ma 
può  accadere  talvolta  che  de’  legati  a principio  regolarmente  fatti , 
si  trovino  di  poi  indeboliti  ed  invalidi  : La  rivocazione  ( adempito  ), 
il  trasferimento  ( Iramlalio  ) , ed  altri  avvenimenti  ancora  sogliono 
produrre  questo  effetto. 

Àdemptio  legatorum,  sive  eodem  te-  La  rimozione  de’  legati  nel  mede- 
ttamento  adimautur  legata,  «ite  codi-  simo  testamento  , o ne'  codicilli  è va- 
cilli* firma  est  ; sive  eontrariis  verbis  lido  e ferma  , e tanto  se  facciasi  con 
fiat  àdemptio  , velati  si  quod  ita  quis  parole  contrarie  , come  sarebbe  se  al- 
legai erit:  do  lego,  ita  adimatur:  non  cuno,  quel  che  ha  legato  in  questa  mi- 
no non  lego  ; site  non  eontrariis  , id  niera  : do  lego,  togliesse  di  poi  in  que- 
est  aliis  quibuscumque  verbis.  sto  modo  : non  do  non  lego,  quanto 

eoo  parole  non  contrarie,  cioè  eoa  qua- 
lunque altra  forma  di  parole. 

Eodem  testamento  : Perciocché  se  si  trattasse  d’un  altro  te- 
stamento posteriore,  la  sua  semplice  esistenza  renderebbe  nulli  non 
pure  i legati  , ma  tulio  quanto  il  primo  testamento  , non  po- 
tendo alcuno  avere  due  testamenti. 

Sive  codicillis  : Perchè  vi  possono  essere  più  codicilli  che  si 
rannodano  ad  un  medesimo  testamento. 

Sive  eontrariis  verbis  : Nel  tempo  eh’  era  in  voga  la  solen- 
nità delle  formole  , i legati  creati  con  questa  solennità  doveano 

(1)  D.  34.  4.  De  adimendii  vellransferendis  legatis. 
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nella  medesima  forma  esser  rivocati.  E però  Ulpiano  dice:  « Le- 
gafum  quoti  datura  est  adirai  potest  . . . dura  tamen  eodem  modo 
adimalur  , quo  modo  datum  est  » (1).  Se  dunque  si  tratta  d’  un 
legato  dato  per  vindicationem  con  la  formola  do  lego  , sarà  ne- 
cessaria per  rivocarlo  la  formola  contraria  , non  do  non  lego.  Se 
la  rivocazioue  è stata  espressa  in  altra  forma  , il  legato,  secon- 
do il  dritto  civile  , continua  ad  esser  valido,  ma  se  il  legatario  si 
fa  a domandarlo  , potrà  esser  respinto  con  l’ eccezione  di  dolo  (2). 
Sotto  Giustiniano  , essendo  la  solennità  delle  parole  interamente 
tolta  via,  il  testo  dice  non  esser  più  necessario  che  la  rivocazio- 
ne si  faccia  con  termini  contrari , poco  importa  i'  espressione, 
purché  sia  abbastanza  chiaro  della  volontà.  La  rivocazione  può 
farsi  o puramente  e semplicemente  , o sotto  condizione.  In  que- 
st’ ultimo  caso  il  legato  da  puro  e semplice  che  era  divien  con- 
dizionale , come  se  fosse  stato  fatto  sotto  la  condizione  contraria 
a quella  della  ri  vocazione  (3). 

La  ri  vocazione  può  non  pure  essere  espressa  , ma  risultare 
eziandio  da'  fatti.  Tal’  è il  caso  in  cui  il  testatore  ha  cancellato  la 
disposizione  ( inducere  quod  scriptum  est  ) (4).  Se  egli  distrugge 
la  cosa  , se  si  fa  pagare  il  credito  , che  avea  legato  , o mette 
la  cosa  fuori  commercio  , per  esempio  , se  la  rende  sacra  o reli- 
giosa , se  dà  la  libertà  allo  schiavo  lasciato  in  legato  : non  vi  è 
precisamente  rivocazione  ; il  legato  non  esiste  più  , perchè  non 
vi  è più  la  cosa  che  ue  formava  I’  oggetto  ( p.  449  ).  Ma  se  il  testa- 
tore aliena  la  cosa  , noi  abbiam  veduto  , che  vi  ha  , secondo  i ca- 
si , rivocazione  indiretta  ( pag.  443  ).  Finalmente  la  avocazione 
può  anche  dedursi  per  presunzione  da  talune  circostanze  : per 
esempio  se  son  sopravvenute  delle  inimicizie  capitali  tra  il  testa- 
tore ed  il  legatario  (5)  ? ovvero  se  il  testatore  per  una  scrittura 
posteriore  ha  aggiunto  alla  sua  disposizione  qualche  nota  ingiu- 
riosa contro  il  legatario  (6). 

I.  Traosfeni  quoque  legatum  ab  alio  1.  Si  pub  parimenti  trasferire  il  le- 
ad  alium  potest,  >eiuti  si  quis  ita  di-  gaio  da  una  persona  ad  un  altra  come 

(1)  Clp.tteg  24§29  e 2.  § 12.— (2)  Ved.  la  parafrasi  di  Teodolite.—  (3;  Dig. 

*3.  1.  107.  f.  Gai.  — 34.  4.  10.  f.  Julian.  — (4j  D.  31.  4. 10.  f.  Paul {3}  D.  34. 

4.  3.  § il;  4.  f.  Hip.  ; 22.  f.  Papin.  ; 31.  § 2.  f.  Scaev.—  (6)  tri  13.  f.  Marciao.; 
29.  f.  Paul. 
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lerit.  Hominem  Stichcm  , qckm  Trrio  se  alcuno  diceste:  Douso  a saio  lo 
legati  , S«io  no  lego;  siveineodem  scuiato  Stico  che  piuma  io  ateta 
testamento,  sive  in  codicillis  hoc  fece-  lasciato  a Tizio  , e ciò  vale  quan- 
rit.  Quo  casa  simu  1 Titio  aditili  vide-  tunqne  si  faccia  o nel  medesimo  te- 
lar , et  Scio  dari.  stamento,  o nel  codicillo.  Nel  qual  caso 

pare  che  il  legato  sia  nel  tempo  me- 
desimo tolto  a Tizio  , e dato  a Seio. 

Il  trasferimento  del  legato  si  può  fare  in  quattro  maniere  , 
dice  il  giureconsulto  Paolo  : o da  un  legatario  ad  un  altro  ( a 
persona  in  personam  ) ; o da  un  erede  gravato  del  legato  ad  un 
altro  erede  che  ne  ssrè  gravato  in  luogo  del  primo  (ab  eo  qui  da- 
re jussus  est  ut  alius  del  ) ; o da  una  cosa  ad  un’  altra  ( cui»  res 
prò  re  datylr  ) ; o da  ultimo  dando  sotto  condizione  ciò  che  si  era 
dato  puramente  e semplicemente  ( quod  pure  datum  est  transfer- 
tur  sub  condilione  ) (1)  ; vale  a dire  in  somma  pel  mutamento  di 
legatario  , di  erede  , di  cose,  o di  modalità  nella  disposizione  ; il 
che  corrisponde  iu  fatto  alla  novazione  in  materia  di  obbligazione. 
In  questi  quattro  casi  il  primo  legato  è tacitamente  rivocato  per 
la  sostituzione  d'  un  altro  , ma  gli  effetti  non  sono  identici. 

Il  testo  qui  fa  parola  soltanto  del  primo  di  cosiffatti  trasferi- 
menti. Il  legato  passa  da  un  legatario  all’  altro  con  tutt’  i suoi 
accessori  , modalità  , e pesi  ( cum  sua  causa  ) (2).  Se  il  secondo 
legatario  è , o diviene  incapace  , o se  rifiuta  il  legato  , ciò  non 
impedisce  la  rivocazione  del  primo  , perchè  ciò  non  toglie  che 
il  testatore  non  abbia  avuto  la  volontà  di  rivocarlo  (3).  Del  resto 
potrebbe  darsi  che  il  testatore  avesse  voluto  fare  non  già  un  Tra- 
sferimento, ma  una  sostituzione  , o una  congiunzione  di  legatari  ; 
e però  bisogna  ben  indagare  la  sua  intenzione  ed  attenersi  alla  sua 
volontà  (4). 

Quando  il  trasferimento  ha  avuto  luogo  riguardo  alle  cose , 
avendone  il  testatore  legata  una  nuova  in  cambio  della  prima  , 
se  la  secondo  non  è stata  validamente  legata  , il  legato  della  pri- 
ma sussiste  , perchè  qui  l'intenzione  del  testatore  non  è stata  di 
privare  d’  ogni  liberalità  il  suo  legatario  (5). 

(1)  D.  34.  4.  6.  f.  Pani.  — (2)  I»i  24.  pr.  f.  Papiri.  — 38.  1.  98.  f.  Her- 
mog.  — 34.  1.  13.  pr.  f.  Scaev.  — (3)  D.  34.  4.  f.  Julian.  « 20.  f.  Pomp.  — 30. 
X°  34.  pr.  f.  Dtp.  — (4)  D.  30.  1°  33.  f.  Paul.  — Cod.  6.  37.  fl.  e 7.  coost,  Aa- 
ton.  — (8)  Arg.  D.  32.  3°  18.  f.  Poinp. 

t.ii.  et 
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Il  legalo  valido  da  principio  ed  a riguardo  del  quale  non  è 
sopravvenuto  alcun  mutamento  di  volontà  del  testatore  , può  non- 
dimeno estinguersi  e svanire.  Questo  ha  luogo  ( legalum  exlin- 
guilur  ) : 1°  se  il  testamento  , dal  quale  dipende  il  legato  , di- 
viene invalido'  per  qualunque  si  sia  cagione  ( ruptum  , irrilum , 
o destitutum  ) ; perciocché  la  sorte  de’  legati  è congiunta  a quel- 
la dell’  istituzione  di  erede  ( p.  471)  ; 2°  se  il  legatario  muore  , o 
cessa  di  aver  la  fazione  di  testamento  prima  che  il  suo  dritto 
resti  fissato  ( prima  del  dies  cedit  ) ( pag.  421)  ; 3°  se  la  cosa  le- 
gata perisce  , o cessa  di  essere  in  commercio  ( p.  449).  Cioè  in 
difetto  di  erede  , di  legatario  , o di  cosa  legata  : nel  primo  caso 
non  vi  ha  debitore  ; nel  secondo  non  vi  ha  creditore  ; nel  terzo 
non  vi  ha  oggetto  dovuto.  Finalmente  il  legato  può  ancora  esser 
rivocato  , o tolto  al  legatario  ( legalum  ereplilium,  legalum  aufer- 
tur  , eripilur  ) per  causa  d’ indegnità  (1). 


TlTl’LTS  XXII.  TITOLO  XXII. 


DE  LEGE  FALCIDIA. 

Snperest  ut  de  lege  Falcidia  dispi- 
ciamus,  qua  modus  novissime  legata 
impositus  est.  Cam  enim  oliai  lege 
XII.  Tubularum  libera  eral  legandi  po- 
testas  , ut  liceret  tei  totum  patrimo- 
nium  legatis  erogare  ( quippe  ea  lege 
jta  cautum  esset  , iti  lbgassit  sbak 
uri  ita  ics  esto  ) , visum  haac  est 
legandi  licentiam  coarctare.  Idque  ip- 
gorum  testatorum  grafia  provisum  est, 
ob  id  quod  pierumque  intestato  mo. 
riebantur  , recusaotibus  scriptis  here- 
dibus  prò  nullo  aut  minimo  lucro  hc- 
reditates  adire.  Et  cura  super  hoc  tam 


della  legge  falcidia  (3). 

Resta  ora  che  si  ragioni  della  legge 
Falcidia  per  la  quale  si  è imposto  ul- 
timamente un  certo  termine  a'  legati. 
Perciocché  essendo  già  per  i tempi  ad- 
dietro data  libera  facoltà  a ciascuno 
per  la  legge  delle  XII.  Tavole  , di  la- 
sciar in  legati  anche  tulio  il  patrimo- 
nio ( essendoché  per  quella  legge  era 
ordinato  in  questa  maniera  : quel  che 
ciascuno  per  legati  avra*  disposto 

DEL  SUO  AVERE,  SI  AB1IA  COME  LEGGE  , 
si  é giudicato  esser  bea  fatto  a restrin- 
gere cosiffatta  licenza,  e ciò  si  è prov- 
veduto per  rispetto  de'  testatori,  pet- 


ti) D,  34.  9.  De  hit  quae  ut  indigni*  auferuntur.  — Cod.  6.  33.  De  hit  qui- 
òut  tif  indigni»  hereditales  auferuntur.  — Noi  ritorneremo  su  quest'  argomento. 
— (2, Fonti:  Avanti  Giustiniano:  Gai.  2.  §§  224,  e seg. — Ulp-  Reg.24.  § 3ì.  — 
Paul.  Seat.  3.  8.  Ad  legem  Falcidiami.  — Sotto  G'ustiniano  : D.  35.  2.  Ad  le- 
gem Faìcidiam  ; e 3.  Si  plus  quarti  per  legrm  Falcidiami  etc.  — Cod.  6.  50.  Ad 
legem  Falcidiarli . — Notel.  1.  c.  2.  De  lege  Falcidia  el  inventario.  — Dopo  Giu- 
stiniano : Basiliche  lib.  41.  « pi  caXy.i tlov,  (della  Falcidia). 
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tea  Furia  , quam  lex  Voeonia  latae  cbè  molli  di  loro  per  lo  più  mori  va - 
sunt  , quarum  neutra  sufficiens  ad  rei  no  intestati,  nou  vedendo  gli  credi  scrit- 
consummalionem  videhatur,  novissime  ti  per  niente  o per  poco  guadagno  sc- 
iala est  Ira  Falcidia  , qua  eavetur  ne  celiar  l’eredità.  Ed  essendo  sopra  que- 
plus  legare  liceal  quam  dodrantem  to-  sto  fatto  uscite  fuori  tanto  la  leggo- 
torum  bonorum  , ides*.  ut  si' e unus  Furia,  quanto  in  legge  Vocania,  delle 
heres  institutus  esset.sire  plurrs  «pud  quali  nè  I’  una  , nè  l’altra  supplisce 
eum  eosre  pan  quarta  ramauerct.  abbastanza  a quei  che  bisogna  in  que- 
sta maleria,  ultimamente  £ venuta  fuo- 
ri la  legge  Falcidia  , per  la  quale  si. 
è proceduto  che  non  sta  lecito  lasciar 
in  legali  più  di  note  once  di  tutta  l’e- 
redità, cosicché  o sia  uno  , l'erede  isti- 
tuito, o più  rimanga  sempre  all'erede 
o agli  eredi  la  quarta  parte. 

Lex  Furia  : soprannominata  testamentaria  ; il  più  antico  de 
tre  plebisciti  (1)  , che  si  pone  , per  ipotesi  , nell'anno  571.  di  R. 
183  avanti  G.  C.  e del  quale  Gaio  ci  fh  conoscere  le  disposizioni  m 
questi  termini;  Qua,  exceplis  personis  quibusdam,  ceterisplus  mille 
assibus  legatorum  nomine  morlisve  causa  capere  pcrmissum  non 
est.  » Al  che  egli  aggiugne  che  questa  legge  noti  otteneva  il  suo 
fine,  perciocché  nulla  impediva  che  il  testatore  non  moltiplicasse  il 
numero  de'  legati  di  mille  assi  fino  ad  esaurire  tutta  quanta  l’  ere- 
dità (2), 

Lex  Voeonia  detta  eziandio  testamentaria  plebiscito  poste- 
riore al  precedente  che  è posto  ipoteticamente  nell'  anno  585  di  R. 
169  avanti  G.  G.  Gaio  ce  ne  fa  conoscere  le  disposizioni  per  quanto 
si  appartiene  ali'  argomento  di  cui  ragioniamo,  in  questi  termini:  » 
Qua  cautum  est  ne  cui  plus  legatorum  nomine  morirne  causa 
capere  liceret , quam  heredes  capereni.  » Disposizione1,  aggiugne 
il  giureconsulto , che  presenta  un  vizio  somigliante  al  primo  ; per- 
ciocché nulla  impediva  che  il  testatore  non  moltiplicasse  siffatta- 
mente il  numero  de’  legali  che  ciascuno  avesse  una  minima  porzio- 
ne , alla  quale  1’  erede  poteva  iu  questa  guisa  esser  ridotto  (3), 

(1)  Questo  punto  nou  ammette  dubbio;  Cic-  Pro  Balbo  8;  Gai,  2,  §220;. 
Theoph,  nella  sua  parafrasi  Me — (2)  Gai.  2.  § 223,  e 4.  § 23;  e dopo  lui  Teo- 
Aio  Me. — (3)  Gai.  2.  § 226.  e Teotilo  hic. — Questo  plebi*  ilo  £ prubjbi  lineate 
il  medesimo  che  area  colpito  le  diane  d’uua  certa  incapacità  di  riccierc,  odi  es- 
sere istituite  eredi  per  testamento.  Cic.  dc’Seaccl,b — la  l'er.  1.  43. — Gaj.  2>, 
§ 274.  — Paul,  Seat.  4-  8-  AJ  22.  f e qui  sopra,  p,  317). 
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Lex  Falcidia  : plebiscito  che  precedè  di  pochi  unni  la  morte 
di  Cicerone  ( 714.  di  R.  40.  di  G.  C.)  (1). 

Si  sentirà  I'  importanza  di  questa  legislazione  stabilita  con  in- 
certezza , e per  cosi  dire  a tentone  , quando  si  ponga  mente  che 
nel  sistema  romano  il  legatario  non  è altro  che  un  acquirente  di 
beni  ; che  il  solo  erede  continua  la  persona  giuridica  , e che  1’  e- 
sistenza  di  tutte  le  disposizioni  testamentarie  dipende  da  lui  : se 
egli  ripudia  l' eredità  , tutto  svanisce  e si  fa  luogo  alla  successione 
ab  intestato  : Adunque  era  di  sommo  interesse  che  l’ erede  non  si 
trovasse  ridotto  ad  uua  porzione  così  piccola  da  non  volere  1’  ere- 
dità. Anche  il  tesoro  pubblico  vi  era  interessalo  per  una  notabile 
parte  : l' imposta  sui  testamenti  che  erasi  a quel  tempo  già  stabi- 
lita, e che  era  abbondantissima  fonte  di  entrate,  svaniva  se  il  testa- 
mento veniva  meno.  L’ interesse  fiscale  adunque  entrava  per  buona 
parte  nella  legge  Falcidia  (2). 

Le  disposizioni  di  questa  legge  fatta  da  principio  solamente  pe' 
legati  furono  estese  di  poi  da  prima  dal  Senato-consulto  Pegasia- 
no  alle  eredità  fedecommessarie , ed  ai  fedecommessi , de’  quali 
1'  erede  istituito  poteva  esser  gravato  (3)  ; quindi  da  un  rescritto 
di  Antonino  Pio  ai  fedecommessi  imposti  all'  erede  ab  intestato  ; 
più  tardi  per  vigore  d'  nn  rescritto  di  Severo  e di  Antonino  alle 
donazioni  a causa  di  morte  (4)  ; di  poi  alle  donazioni  tra  i con- 
iugi (5).  Tutte  cosiffatte  liberalità  furono  soggette  alla  prescritta 
ritenuta.  Da  ultimo  introdotta  in  un’  altra  materia  l' idea  della 
legge  Falcidia  diè  origine  alla  teorica  della  porzioue  legittima  che 
noi  di  già  abbiamo  esposta  (pag.  371  ). 

Questa  parte  riserbata  all’  erede  dalla  legge  Falcidia  è detta 
generalmente  ne’  comeDtarii  quarta  Falcidia;  ma  i Romani  la  chia- 
mano sempre  semplicemente  la  quarta  ( quarta  ) , ovvero  la  Fal- 
cidia (Falcidia). 

1.  Et  cum  quaesitum  esset  duobus  1.  Si  era  ricercato  se,  essendo  istf- 
heredibus  institutis  , velati  Titio  , et  taili  due  eredi , come  sarebbe  Tiiio  e 

(1)  Dione  Cass.  48.  33 — (2)  V.  qui  appresso  tit.  23.  8 5.  — Gai.  2.  §§  231, 
e 236-  — (3)  D.  33.  2. 18.  f.  Paul.— Qni  la  legge  Falcidie  è applicata  alle  eredità 
ab  iniettato  : si  vede  com'  essa  è deviata  dal  suo  scopo  primitivo.  — (1)  C.  8. 
30.  3.  const.  Alei.  8.  37.2.  const.  Gordian. — Dig.  39.  6.  %t.  f.  Marciaci. — (5)  D. 
24.  1>  32.  § 1.— Cod.  6.  SO.  12.  const.  Dioclet.  e Maiim. 
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Scio  si  Titii  pars  e ut  tota  eihausla  sii 
legatis  , quae  nominatim  ab  eo  data 
snal  , aut  supra  modutn  onerata  , a 
Scio  vero  aut  nulla  relieta  sint  legata, 
aut  quae  pattern  ejus  dumtant  in  par- 
tem  dimiciam  ramuanl , au  quia  is 
quarlam  partem  lotius  beredilati*  aut 
amplius  habet  , Titio  nihil  ex  legatis 
quae  ab  eo  relieta  auut  retinere  liceat, 
ut  quartam  partem  suae  pania  salvain 
habealT  placuit  posse  retinere.  Eleuim 
io  siogulis  beredibus  ratio  legis  Fal- 
cidiae  pooenda  est. 


Seio,  ed  essendo  tutta  la  parte  di  Ti- 
zio gravata  o ridotta  a nulla  per  i le- 
gati che  egli  a ciascuno  avesse  nomi- 
natamente a dare  , mentre  quella  di 
Seio  era  intera  non  vi  essendo  legati 
o essendovi,  era  solamente  ridotta  alla 
metà  , fosse  lecito  a Tizio  ritener  tan- 
to de'  legati  che  avesse  intera  la  quar- 
ta parte  , quantunque  Seio  già  avesse 
la  quarta  parte  o più  di  tutta  I'  ere- 
dità , e piacque  che  egli  potesse  rite- 
nerla; perciocché  la  legge  Falcidia  deb- 
be  aver  luogo  iu  ciascuno  degli  credi 
separatamente. 


Abbiam  veduto  sotto  il  paragrafo  precedente  su'  quali  libe- 
ralità cade  la  riduzione  della  legge  Falcidia  , ora  qui  è a vedere 
a chi  ne  appartenga  il  dritto. 

All’  erede  sia  testamentario , sia  ab  intestato  , secondo  che 
qui  sopra  abbiam  detto.  Ma  giammai  a’  legatari , nè  a fedecom- 
messari  sui  fedecommessi  , di  cui  per  avventura  fossero  grava- 
ti (1).  L'origine  medesima  detta  legge  Falcidia  vi  ripugna:  fatta 
che  sia  una  volta  1’  adizione  dall’  erede,  ogni  volontà  del  defunto 
trovasi  consolidata  (rata  constituilur  ) (2). 

Ma  se  vi  sono  più  eredi  gravali  differentemente,  che  cosa  è a 
decidere  ? Siffatta  è la  questione  che  il  nostro  testo  propone  ; e 
la  risoluzione  è semplicissima  : ciascuno  di  essi  debbe  aver  la  quarta 
della  sua  parte,  senza  brigarsi  di  quella  degli  altri.  Sicché  biso- 
gna tener  ragione  di  ciascuna  parte  isolatameule  facendo  astra- 
zione dalle  altre  : » In  singulis  heredibus  rationem  legis  Falcidiae 
componendam  esse  non  dubilatur  (3)  ».  Se  nondimeno  uno  di 
questi  eredi  venga  a mancare  la  sua  porzione  si  accresce  agli 
altri;  ed  allora  come  procederà  la  cosa?  restano  separate  le  quar 


(I)  D.  35.  2.  47.  § t.  f.  U'p — (2)  Questa  è la  ragione  che  allega  lo  stess  i 
Papiniano.  D.  36.  1.  53.  § 2.  f.  Papiu.  ; 22.  $ 3.  t.  Olp.-Ved.  nondimeno 
35.  2.  32.  § 4.  f.  Marciao.  Ma  qui  non  si  tratta  della  quarta  del  legato  : si 
tratta  di  ripartire  equamente  la  litenata  che  l’erede  ba  fatta. — (3)  D.  33.  2. 
77.  f.  Gai.  Questa  fu  un  innterpelrazione  giu  briosa  , ma  forse  estensiva  del- 
la legge  Falcidia  ; perciocché  essa  oltrepassavi  il  suo  fhie.  Basta  che  uuo  de. 
gli  eredi  accetti  perche  il  testamento  resti  valido  , che  importa  aduuque  che 
ve  ne  sia  qualcuuo,  il  quale  non  essendr  contento  della  sua  porzione,  riamiti? 
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te , o pure  si  confondono  ? Si  dee  distinguere  : 1°  Se  la  parte 
gravala  si  accresce  a quella  che  non  è gravata,  quest'ultima  rima- 
ne intatta  come  per  l’ innanzi  , e la  quarta  si  deduce  solamente 
dalla  porzione  gravata  ; 2°  se  le  due  parti  riunite  sono  amendue 
gravate , è a dire  il  medesimo,  si  continua  a fare  il  computo  so- 
pra ciascuna  separatamente  ; 3°  ma  se  la  parte  non  gravata  si 


accresce  a quella  che  è gravata 
to  , le  due  parti  si  confondono 
t’  intero  (1). 

II.  QuatUilas  autcm  patrimooii  ad 
quan!  ralio  legis  Falcidìae  redigilur , 
morti»  tempore  spectatur.  Itaque  si  ver- 
bi gratia  is  qui  ccutum  aureorum  pa- 
trimoninm  in  bunis  habeat,  cent  uni  au- 
reos  legaverit  uihil  legatariis  prodest 
Si  ante  aditam  heredilatem  per  sefVos 
hereditarios  aut  ex  partu  ancillarum 
herediiariarum  aul  ex  foetu  pecorum 
tantum  accesseril  hereditali  ut  centuin 
( aurei»)  legalorum  nomine  erogatis  , 
bere»  quartqm  (panetti  hereditali») 
babiiurus  bit;  sed  necessc  est  ut  nihi- 
lorninus  quarta  pars  legalis  detrahatur. 
Ex  diierso  si  scptuaginla  quiuquu  lega- 
tori! , et  ante  aditam  heredilatem  in 
tantum  riecrrvcrinl  bona.iuoendiis  forte, 
aul  naufragiis  , aut  morte  sertorum  ut 
non  amplins  quam  sepluagiuta  quinque 
(aureorum  subbinoti»)  vel  etiarn  minus 
relioquatur.  solida  legata  debentur.Nec 
ea  res  damoosa  est  hered)  , cui  libc- 
rum  est  non  adire  heredilatem-  Quae 
res  eflì'  it,  ut  necesse  sit  legalariis,  ue 
destituì?,  testamento,  nihi)  cousequan- 
tur  cum  berede  in  portionem  pacisci- 


Qual’  è il  tempo  a cui  si 

(I)  Gai.  33..  2.  78,  f.  Gai. 


, siocome  vi  è tutto  profit- 
, e la  quarta  si  ritiene  sul- 

2.  E la  quantità  del  patrimonio,  alla 
quale  ha  riguardo  la  legge  Falcidia  si 
considera  qcl  tempo  della  morie.  Laon- 
de se  alcuno  per  esempio,  che  ha  cen- 
to soldi  d'  oro  di  patrimonio  ne  lasce- 
rà  in  legata  cento , non  gio'a  nulla  ai 
legataci  se  tananai  che  s’accetti  l’ere- 
dità per  mezza  degli  schiavi  dell’  ere- 
dità , o del  parto  delle  schiave,  o del 
bestiame  s*  accrescesse  tanto  l’eredità, 
che,  pagati  cento  soldi  d’oro  pei  Je, 
gali  , l’erede  fosse  per  aver  la  quarta 
parte  dell’eredità  ; ma  è necessario  che 
non  ostante  questo  sì  cavi  la  quarta 
parte  da'  legati.  E per  il  contrario  se 
egli  avrà  lasciato  in  legato  setiantacin- 
que  soldi  d’ oro  , ed  innauzi  che  sia 
accettata  1’  eredità  i beni  siano  tanto 
menomati,  forse  per  inrendii , per  nau- 
fragi, o per  morte  degli  schiavi , che  la 
facoltà  non  sia  più  non  che  settantacin- 
que  , o anche  meno  , I legali  son  do-, 
tuli  per  intero.  E per  questo  noa  è 
che  l’ erede  ne  abbia  danno,  essendo- 
ché egli  A libero,  di  accettare  o non  ac- 
cettare 1’  eredità.  La  qual  cosa  opera 
che  a’  legatari  sia  necessario  venire  a 
patti  con  I’  erede  , acciocrbè  essi  non 
perdano  i legati,  se  l’erede  per  avven- 
tura uou  volesse  accettare  I’  erediti, 

dee  aver  riguardo  per  estimare 
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comparatamente' il  valore  del  patrimonio  e quello  de’ legati  ? Per 
determinare  se  questi  oltrepassano  o ito  la  quantità  stabilita  dalla 
legge  , e di  quanto  debbono  esser  menomati  ? Taf  è la  quistionc 
del  presente  paragrafo.  La  risposta  è che  si  dee  aver  riguardo  al 
momento  della  morte  del  testatore.  Così  si  prendo  in  astratto  il 
patrimonio  ed  i legati  quali  erano  a quel  tempo  , si  lascian  da 
banda  ma  fittiziamente  , e solamente  pel  computo  (1)  gli  ac- 
crescimenti , o diminuzioni , o anche  le  perdite  totali , che  dopo 
quel  tempo  avesse  per  avventura  provalo  sia  il  patrimonio  , sia 
i legali  : e su  questa  valutazione  retroattiva  si  computa  la  quarta, 
seuza  brigarsi  de’  fatti  posteriori. 

Ma  perchè  si  è cosi  determinala  la  Falcidia  dalla  morte  del 
testatore,  e non  dal  momento  dell’  adizione  1 L’idea  del  principio 
che  i legati  si  fissano  generalmente  alla  morte  si  accorda  bene 
fino  ad  un  certo  punto  con  l’epoca  della  legge  Falcidia:  infatti  al 
momento  che  il  dritto  è fissato  ( dies  cedit  ) debbesi  giudicar  del- 
1’  estensione  del  legato.  Nondimeno  questo  principio  non  domina 
qui  interamente;  perciocché  questa  valutazione  al  tempo  della  mor- 
te  si  fa  indistintamente  per  tutti  i legati  ( comechè  ve  ne  fos- 
sero per  avventura  di  quelli,  rispetto  ai  quali  il  dies  cedit  soprag- 
giunge più  tardi.  Fuor  di  dubbio  la  ragione  della  legge  Falcidia 
nel  riguardar  l’epoca  della  morte  è stata  che  l'estensione  delle 
liberalità  permesse  al  defunto  dovea  esser  fissata  in  modo  inva- 
riabile rispetto  a lui , ed  indipendentemente  dal  più  o meno  di 
tempo  che  indugiassero  i suoi  eredi  ad  accettare  1’  eredità.  Ma 
da  ciò  è seguito  che  lo  scopo  della  legge  ha  potuto  in  certi  casi 
venir  meno.  In  fatti  al  momento  dell'adizione  ha  interesse  l’ere- 
de di  valutare  il  patrimonio  ed  i suoi  pesi , per  vedere  se  non 
gli  torni  meglio  di  rinunziare.  Se  dunque  le  diminuzioni  fosser 
tali , che  I'  erede  avesse  deliberato  di  rinunziare  , i legatari,  che 
cosi  corron  pericolo  di  perdere  i loro  legati,  per  non  rimanerne 


(t)  Sarebbe  grave  errore  il  prendere  questa  astrazione  Gltizia  per  una  cosa 
seria.  Essa  non  impedisce  cbe  net  fatto  il  patrimonio  ereditario,  o i legati  non 
profittino  , o abbiano  danno  ciascuno  secondo  le  regole  già  esposte  ( p-  4A9  e 
seg.  ) per  gli  aumentamenti  , deteriorazioni  o perdite  totali  sopravvenute  di 
poi-  Solamente,  non  si  tien  ragione  di  cosiffatte  modificazioni  nel  calcolo  della 
Falcidia. 


a 
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del  tulio  privi  dovrebber  venire  a patti  con  lui.  Questa  è l'idea 
che  trovasi  espressa  nella  fine  del  nostro  testo. 


HI.  Cam  sutem  ratio  legis  Falcidie 
ponitar  , ante  deducitar  aes  alienimi; 
ilem  fuoeris  impensa,  et  pretia  servo- 
rara  manamissorum  : lane  demam  in 
reliquo  ita  ratio  babetur  , ot  ei  eo 
quarta  pars  ad  heredes  remaneat,  tres 
vero  partes  inter  legatario»  distribaan- 
tur , prò  rata  scilicet  portione  ejus, 
quod  cuique  eorum  legatum  fuerit.  I- 
taque  si  fiogamus  quadringentos  aareos 
legatos  esse  et  patrimoni!  quontitatem, 
ex  qna  legata  erogari  oportel  quadriu- 
gentorum  esse  , quarta  pars  singalig 
legatariis  debet  detraili.  Quod  si  quin- 
geula  legaverit  inilio  quinta  , deinde 
quarta  detrahi  debet.  Ante  eoim  de- 
trabi  debet  quod  extra  quaotitalem  est, 
deinde  quod  ex  bonis  spad  heredem 
remanere  debet. 


3.  Ma  per  ridurre  le  eose  alla  ragioa 
della  legge  Falcidia  da  prima  si  leva- 
no i debili  , le  spese  fatte  ne'  funera- 
li , ed  i prezzi  degli  schiavi  fatti  li- 
beri , e pai  di  quel  che  resta  si  fa  in 
modo  che  I*  erede  ne  abbia  la  quarta 
parte,  e le  altre  tre  parti  si  distribui- 
scano tra  i legatari  a proporzione  di 
ciò  che  a ciascuno  ì stato  lasciato.Laon- 
de  se  per  esempio  noi  Ungeremo  che 
siano  stati  lasciali  in  legato  quattro- 
cento soldi  d’  oro  , e che  il  patrimo- 
nio, dal  quale  si  hanno  a cavar  i le- 
gati, sia  di  quattrocento,  si  dovrò  torre 
la  quarta  parte  a ciascuno  de'  legati- 
ri.  Ma  se  figuriamo  che  fossero  lascia- 
ti in  legalo  cinquecento  Soldi  d’oro,  a 
principio  si  dee  torre  la  quinta  parie, 
e poi  la  quarta , perciocché  si  dee  de- 
durre prima  quel  che  è fuor  della  quan- 
tità del  patrimonio  , e dipoi  quel  che 
dee  rimaner  di  quei  beni  presso  V e- 
rede. 


Come  si  fa  il  calcolo  ? Questo  è il  soggetto  di  cui  qui  si 
tratta. 

Aes  alienum.  I debiti  del  defunto  : 1'  espressione  è energica 
questi  sono  la  facoltà , i beni  di  altri , quindi  è mestieri  sepa- 
rarli dal  patrimonio. 

Funeris  impensas.  I funerali  del  testatore  , del  comune  be- 
nefattore , è giusto  che  tutti  vi  concorrano. 

Pretia  servorum  manumissorum  : Essi  diverranno  liberi  per 
r adizione , ovvero  per  la  manomissione  solamente  , se  si  tratta 
di  libertà  fedecommessaria;  dunque  al  momento  della  morte  sono 
ancora  ne’  beni  ; nondimeno  è mestieri  che  se  ne  faccia  la  de- 
duzione , perciocché  sono  per  uscirne  per  l’ acquisto  della  libertà. 
Siffatte  liberazioni  sono  de'  legali  , delle  liberalità  del  defunto  , 
ma  sfuggono  alla  Falcidia  , perchè  la  loro  medesima  natura  nou 
comporla  alcuna  possibilità  di  riduzione. 
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Del  resto  il  calcolo , se  supponiamo  de*  legati  condizionali  , 
de’ legati  a termine,  de’  legati  annuali,  o vitalizi , de'  legali  che 
consistono  nel  fare  o non  fare  , e diverse  altre  circostanze,  pre- 
senta , numerose  difficoltà,  necessità  di  apprezzi,  quistioni  ardue, 
sulle  quali  !’  ingegno  sottile  de’giureconsulti  romani  erasi  mara- 
vigliosamente esercitato;  ma  qui  sarebbe  troppo  lungo  a volerle 
esporre  (1). 

La  legge  Falcidia  non  si  applicava  a'  testamenti  de'  sol- 
dati (2)  , nè  in  taluni  altri  casi  privilegiati  o eccezionali.  Giu- 
stiniano medesimo  con  una  Novella  , diede  al  testatore  il  dritto 
di  vietarne  espressa meu te , o tacitamente  l'applicazione  (3). 

TITULUS  XXIII.  TITOLO  XXIII. 

DB  FIDE1C0MMI8SARIIS  DELLE  EREDITA’  FEDECOMMBSSA- 

H EREDITATI  BUS.  RIE  (4). 

None  traoseamus  ad  tìdeicominissa.  Ora  passiamo  a’  fcdecommessi  , ma 
Et  prius  est  ut  de  hereditaiibus  fidei-  vediamo  prima  la  materia  delle  eredi- 
commcssariis  videamus.  ti  lasciate  per  fedecommesso. 

1 fedecommessi  corrispondono  in  certa  guisa  o alle  istituzioni 
di  erede  , o a’  legati.  Alle  istituzioni  d’  erede  , allorché  hanno  per 
oggetto  I'  eredità  o una  quota  dell'  eredità  , ed  allora  dicesi  nel 
dritto  romano  eredità  fedecommessaria  ( fideicommissaria  heredi- 
las  ),  e nel  linguaggio  moderno  de'  commentatori  fedecommesso 
universale.  Ai  legati , allorché  hanno  per  oggetto  una  cosa  di- 
versa da  una  quota  dell’eredità,  per  esempio,  una  cosa  particolare 
e determinata  sia  nel  suo  genere , sia  nella  sua  specie , o ezian- 
dio una  universalità  , come  un  peculio  , un  gregge.  Ciò  dicesi 
in  dritto  romano  fedecommesso  d'  una  cosa  particolare  ( fideicom- 
missum  singulae  rei  ) , ed  i fomentatori  per  ragione  di  brevità 
l’ appellano  fedecommesso  particolare.  Nel  primo  caso  il  testatore 

(1)  Ved.  il  titolo  speciale  sull»  materia  D.  35.  2 — D.  33.  2.  17.  f.  Sciev.; 
92.  f.  Macer.;  96.  f.  Scacv.— (3)  Nov.  1.  c.  2.  § 2.— (1)  Fonti  A anti  Giu 
itiniano  : Gai.  2.  216  , e seg.  — Ulp.  Reg.  25.  Ih  Fideicommissis  ; 2. 

De  Sen.  co ns.  Trebdl.  ; 3.  De  Seri.  coni.  P«jas.  ; 4.  De  refui.  hereditale. 
— Sotto  Giustiniano  ■ Dig.  36.  t.  Ad  5«n.  cons.  Trtbii . — C d.  6.  49.  Ad 
Sen.  cons.  Triboli. 

T.U*  62 
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fa  Un  erede  fedecomnaessario  in  cambio  d' un  erede  civile  , nel 
secondo,  un  fedecomnaessario  d’  oggetti  particolari  in  cambio  d’  un 
legatario.  • • . , -r. , • ■ • t : 

Il  testo  dee  trattar  da  prima  delle  eredità  lasciate  per  fe- 
decommessoi  Ma  il  paragrafo  che  segue  espone  preliminarmente 
l’ origine  storica  de’  fedecommessù 


1,  Sciendum  itaque  est  omnia  ft  iei- 
commissa  primis  temporibus  infirma 
ossequia  Perno  invitns  Cogcb.ilur  prac- 
stare  id,  de  quo  rogntus  crai.  Quibus 
enim  non  poteranl  hcreditaiem,  vel  le- 
gata rrlinquere,  si  rclinqurbaut , tìdei 
comniitiebant  eormu,  qui  capere  ex  te- 
stamento polerant.  Ei  ideo  fideicom- 
MtssA  appellata  sunt  , quia  nullo  rin- 
culo juris  sed  tantum  puduris  eurum 
qui  fugabantur  conlinebantur.  Postea 
divus  Augustus  semel  itcrumque  gra- 
tia  personarum  motus  , vel  quia  per 
ipsius  suluiem  rogalus  quis  diceretur, 
aut  ob  insignem  quorumdam  perfidiati! 
jussit  consulibus  auetoritaleiu  suam  in* 
terponere.  Quod  quia  justuin  videba- 
lur,  tt  populare  eral,  panlatim  conver- 
sum  est  in  assiduam  jurisdiclionem  ; 
tantu-que  eorum  far  or  factus  est,  ut 
paulaiim  etiam  praelor  pmprius  t rea- 
retur  , qui  de  tìdeicommissis  jus  dire- 
ni , quem  fiiieicommissaricm  appel- 
labant. 


.'r  • r.  ■ 


1.  Si  ha  dunque  a sapere  che  nei 
tempi  andati  i fedecommessi  non  svesti 
forza,  perrioCchè  niuno  era  costretto  , 
non  volendo  , a dar  quello  di  che  era 
stato  pregalo.  In  fatti  se  alcuno  cole- 
ra lasciar  legati  , o eredità  a coloro  ai 
quali  non  poteva  cs=er  lasciata  nè  ere- 
dità nè  legati,  lo  commetter  a alla  fede 
di  qualcuno  che  fosse  capace  di  ricever 
per  testament  u E però  son  appellati 
fedecomMrssi  , giacché  cosiffatti  lasci 
consistevano  non  per  alcun  legame  di 
drillo  ma  solamente  per  la  lède  di 
Coloro  i quali  eran  pregati.  Dipoi  it 
divino  Augusto  per  il  primo  una  e più 
volte  mosso  o per  riguardo  delle  per- 
sone , o perchè  si  dicesse  il  testatore 
aver  pregato  gli  eredi  di  restituir  Ve- 
redità  facendoli  giurare  per  la  saluti 
dell'imperadore,  o per  la  grande  per- 
fìdia di  talune  persone,  comandò  a' con- 
soli che  ri  dovessero  interporre  la  lo- 
ro autorità.  Il  che  parendo  giusto,  ed 
essendo  caro  al  popolo,  a poco  a po- 
co divenne  assidua  giuria  zinne,  e la 
cosa  cominciò  di  maniera  ad  esser  fa- 
vorita, ette  fu  latto  uu  Preture  spezial- 
mente a questo,  il  quale  doiesse  render 
ragione  intorno  ai  fedecommessi,  e che 
ieri  fu  detm  fedeommessario. 


Il  cittadino,  il  quale  voleva  disporre  della  sua  eredità  tro- 
vbvbsì  ristretto  pel  dritto  civile  tra  certi  determinati  contini.  Egli 
non  poteva  altrimenti  disporre  che  per  testamento  , con  le  for- 
inole consacrate,  e nella  lingua  nazionale  , in  latino  (1).  Era  lie- 
ti) Uip-  R-g-  2S.  S 9- 
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cessarlo  innanzi  tutto  che  vi  fosse  un  erede  istituito  , un  credo 
da  lui  creato  con  la  sua  legge  particolare,  il  quale  fosse  per  con- 
seguenza tenuto  di  eseguire  i suoi  comandi.  Quanto  all'  erede  ab 
intestato,  il  quale  riconosceva  il  suo  titolo  , ed  i suoi  dritti  uni- 
camente dalla  legge  generale , il  defunto  non  avea  dritto  di  coman- 
dargli cosa  niuna,  come  del  pari  niun  comando  poteva  dare  a'Ie- 
galari  od  a qualunque  altro,  fuorché  all'erede  testamentario.  Fi- 
nalmente il  cerchio  di  coloro  , ai  quali  poteva  estendere  le  sup 
liberalità  , era  eziandio  ristretto.  Voleva  egli  donare  ad  uno  stra- 
niero abitante  delle  pro\ince  romane,  il  quale  era  forse  suo  ami- 
co , suo  benefattore  , suo  cognato  , ma  uno  godeva  de’  dritti  di 
cittadinanza,  o ad  una  donna  cittadina  nelle  congiunture  in  cui  la 
legge  Vqoonw  proibiva  le  liberalità  testamentarie  in  favore  dì 
loro?  (V.  qui  sopra  p.  317)?  ad  un  proscritto,  al  quale  la  legge 
Cornelia  vietavo  di  donare  per  testamento  (1)?  ad  un  postumo 
estraneo  , o ad  altra  persona  incerta  , come  le  municipalità  , i 
collegi  , i poveri  , gli  Dei  ? Egli  noi  poteva  (p.  303  e 317).  Di 
poi  cominciando  dall'  impero  di  Augusto  vennero  le  leggi  .Eli^ 
Senti  a , Junia  Nohbvna,  Julia  e Papia  Popp.ea  , 'le  quali 
crearono  nuove  e numerose  classe  d’  incapaci  : i libertini  dediti- 
zi,  i Latini  Giuniaui  , i celibi  (caelibes)  , i cittadini  senza  fi- 
gliuoli ( orbi  ).  Notate  che  queste  ultime  leggi  , le  quali  troppa 
spesso  si  allegano  tra  le  ragioni  per  le  quali  l’uso  de’  fedecommessi 
fu  introdotto,  furono  molto  posteriori  all' introduzione  di  cosif- 
fatto uso  , perciocché  esse  son  contemporanee,  o aocpe  posterio- 
ri alla  sanzione  data  a’  fedecommessi  per  1'  autorità  di  Augusto. 

In  questo  stato  di  cose  quel  che  non  si  poteva  comandare, 
si  richiedeva  a modo  di  preghiera  ; si  confidava  alla  buona  fede. 
Si  pregava  1’  erede  iu  atti  diversi  dal  testamento  , per  evitare 
]’  obbligazione  di  rifare  per  una  sola  disposizione  il  testamento 
già  fatto  , ovvero  perchè  non  se  ne  avea  la  possibilità  ; si  pre- 
gava per  lettere,  o con  parole,  in  latino  o in  greco,  ciò  poco  im- 
portava; si  pregava  il  legatario,  tutti  coloro  ai  quali  facevasi  una 
liberalità  , ed  anche  l’erede  ab  intestalo.  Si  istituiva  un  cittadina 
capace,  o a lui  si  faceva  un  legato,  pregandolo  di  restituire  ad  un 
ipcapace  l’eredità  o una  quota,  o un  oggetto  particolare.  Se  (pressi 

(I)  C\c.  In  f'trr.  li.  (.  47. 
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disposizioni  si  fosser  comandate  con  termini  imperativi , questo  non 
sarebbe  stato  un  comando,  giacché  non  si  avea  il  drito  di  darlo; 
sarebbe  stato  un  Tedecom messo,  cioè  cosa  commessa  alla  fede  sola- 
mente di  colui  , al  quale  alcuno  si  era  indirizzato.  Per  istringer 
viemaggiormente  questa  fede  si  faceva  giurare  la  persona  incari- 
cata del  fedecommesso  ; si  faceva  giurare  per  Giove  , pei  Lari, 
per  qualche  nume  domestico  , o pubblico  , per  la  propria  salu- 
te , e sopravvenuta  di  poi  1’  adulazione  imperiale  , per  la  salu- 
te , pel  genio  del  principe  ( per  salutcm  ; per  genium  princi- 
pi* ) (1)  ; e questo  era  un  legame  di  coscienza,  di  religione,  ma 
non  ancora  un  legame  di  dritto. 

Per  tanto  al  tempo  di  Cicerone  I'  uso  de’  fedecommessi  da 
lunga  stagione  introdotto  avea  1'  assentimento  comune.  Ne’  con- 
sigli di  amici,  che  in  Roma  frequentemente  si  convocavano,  si  ri- 
provavano solamente  que’  fedecommessi  eh’  erari  contrari  al  testo 
delle  leggi  (2) , e gli  uomini  dabbene  aveano  avviso  che  si  aves- 
sero ad  eseguire  eziandio  questi  ultimi  (3);  gli  stessi  pretori  bia- 
simavano coloro  , che  profittavano  , per  sottrarsene , del  rigore 
delle  leggi  (4).  Augusto  adunque  interponendo  la  sua  autorità  non 
fece  che  cedere  all’opinione  generale  e secondarla.  Il  testo  sufficien- 
temente ci  manifesta  il  suo  motivo  ; il  provvedimento  era  popo- 
lare (quia  etpopulare  eral).  Del  rimanente  non  si  creda  che  il 
dritto  de'  fedecommessi  si  fosse  allora  stabilito  con  un  senato-con- 
sulto , o con  una  costituzione.  Noi  intendiamo  dal  testo  che  fu 
solamente  una  conferma  tutta  di  autorità;  da  prima  un  intervento 
speziale  pel  tale,  o tal’ altro  caso  più  favorevole,  comandando  l'ira- 
peradore  ai  consoli  di  interporre  la  loro  autorità  (5)  ; di  poi  la 
creazione  d'  un  potere  eccezionale  , d’  una  giurisdizione  perma- 
nente , ma  straordinaria  , d’un  pretore  particolare,  ed  eccezionale 
per  far  rispettare  i fedecommessi.  E però  questi  atti  non  con- 
ferivano alcun'  azione  di  dritto  civile  , da  giudicarsi  secondo  il 
precedimento  ordinario  delle  azioni;  ma  davano  solamente  il  drit- 
to d'  indirizzarsi  al  pretore  fedecommessario,  il  quale  decideva  da 
se  medesimo  extra  ordinerà  (6). 


(1,  Cic.  in  Verr-  n.1.47.— Plin.  Ep.  X.  67.— D.  31. 2®  77.S23.f  Fapin.— 
12.2. 13.  S 6®  33.  f.  Utp.— (2)  Cic.  In  l'enr.  II.  1.  *7.— (3)  Cic.  De  finib.bonor. 
II.  17.  18.— (4)  Cic.  in  Vcrr.  Il,  1.47. — (S)  Vico:  De  universi  juri<  principio  il 
fine  lino,  lib.  l.§  CC1X  1.  3.  p.  144.  edizione  di  Milano.— (6)  « /•itleicomm’tta 


Digitized  by  Google 


TIT.  XXIII.  - DELLE  EREDITA'  FEDEICOMMESSARIE.  495 

Per  ipsitu  salulem  rogatus  : questo  è il  giuramento  di  cui  ab- 
bialo parlato  nella  pagina  precedente. 

Ob  insigne m quorumdam  perfidiami  per  esempio  se  uno  schia- 
vo fatto  libero  ricusasse  di  restituire  al  suo  padrone  un  fedecom- 
messo, malgrado  il  giuramento  che  ne  avesse  prestato  al  defunto  (1). 

In  assiduam  jurisdiclionem  : L'intervenzione  dell'autorità,  che 
do  prima  era  speciale  per  tale  o tal  altra  faccenda,  convertita  di  poi 
in  giurisdizione  ad  hoc  ma  temporanea  , per  una  sola  epoca  dell'an- 
no , e delegata  esclusivamente  a'  magistrati  di  Roma  , fu  infìae 
stabilita  come  giurisdizione  permanente, ed  estesa  eziandio  nelle  pro- 
vince. 

Allorché  i fedecommessi  furono  sanzionati  come  atti  a gene- 
rare un  dritto,  non  s’ indugiò  punto  a regolarli.  Cosi  per  vigore  del 
senato-consulto  Pegasuno  (sotto  Vespasiano)  furono  sottoposti  , 
rispetto  alle  istituzioni  ed  a'  legati , alle  disposizioni  delle  leggi  Giu- 
lia e Papia  Ppppea  contro  i caelibes  e gli  orbi (2). Parimente  un  se- 
natoconsulto  al  tempo  di  Adriano  vietò  che  si  lasciassero  a’  peregri- 
ni, o a persone  incerte  , o a postumi  estranei  (3). 

Noi  abbiam  veduto  eziandio  che  si  disputò  tra’  giureconsulti , 
se  tali  o tali  altre  espressioni  fosser  sufficienti  a costituire  un  fede- 
commesso  (p.418  nota  1.)  (4).  Ma  rimase  sempre  fermo  il  principio, 
che  essi  traggono  I'  origine  non  dal  rigore  del  dritto  civile  , ma  dalla 
volontà  del  defunto  : » Non  ex  rigore  jtiris  civilis  proficiscitur , sed 
ex  volunlate  datar  rclinquenlis  (5)  » ; e che  in  conseguenza  deb- 
bono essere  eseguiti  piu  largamente. 

II.  In  primis  igitur  sciendum  est  opns  2.  Si  ha  dunque  primieramente  a sa- 
_ esse  ut  aliquis  recto  jure  testamento  he-  pere  che  egli  è necessario  che  qualcuno 
res  institualur,  ejusque  fìdei  commina-  sia  rettamente  istituito  erede  nel  testa- 
tur,  ut  earo  hereditatem  alii  restituat  : mento,  e che  si  commetta  alla  sua  fede 
alioquin  inutili  ut  leetamentum  , in  eh’ egli  restituisca  quell’ erediti  ad  nn 
quo  nemo  hcres  instituitur.Cum  igilur  altro,  altrimenti  il  testamento, nel  qua- 
aliquis  sci  ipserit:  Locids  Titics  hebes  le  non  sia  istituito  un  erede,  è inutile. 
ssto  , poterti  adjicere  : Rogo  te  luci  Quando  dunque  qualcuno  avrà  scritto  : 
Titi,  utccm  priuum  posgsis  ueredi-  Lucio  Tizi  > sia  erede  , può  aggiugue- 

non  per  [ormulam  petaniur,  ut  legata  ; nd  engnitio  ett  Ramae  guiderà  eontu- 
lum  , aut  praetarit  , qui  fideicommissariut  vocatur  ; in  provimeli!  vero  prae- 
sidum  prvvinciarum • » Ulp.  Reg.  25.  § 12.  — Gii.  2-  § 278 — vl)  Cif.  In 
Verr.  Il,  1.  47.— Suet.  Cl.ud.  23.— Gai.  2 §§  278  c 27U.-(2)  Gai.  2.  § 28«. 
— (3)  Ivi  285,  e 287. — Ulp.  Reg.  25.  § 13 — (*)  Paul.  Seni.  4.  1.  § G.-(5)  Ulp. 
Rcg.  25.  §1. 
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TATKM  MEAM  ADIRE,  BASI  GAIO  SeIO  re  : li»  1 1 PRISCO  O Lt'CIO  TIZIO,  CHE  C0- 
REDDAS,  REST1TUAS.  P'ICSl  autrm  qui*  ME  PRIMA  TD  P .'SSA  ACCETTAR  LA  MIA 
n ile  pine  restituendo  bcredcm  r gare;  eredita',  la  renda  a Gaio  Seio.  Puos* 
el  lilierum  est  \ ci  pure,  a el  sull  conili-  si  eziandio  pregar  l’erede  che  ne  renda 
ti«ne  relinqucre  fi  leicominissutn  , vel  una  p Tte.  Ed  è in  libertà  di  ciascuno 
ei  certo  die,  iasriar  il  fedccom  messo  o semplicemen- 

te, o sotto  condizione,  o per  certo  di. 

Alioquin  inutile  est  lestamentum  : Senza  istituzione  di  erede 
non  vi  è testamento  : ma  ciò  non  impedisce,  come  vedremo  fra  poco 
al  § 10  , die  non  si  possano  gravar  di  fedecora messi  anche  gli  eredi 
ab  intestato. 

Chiamasi  fideicommillens  colui  che  fa  il  fedecommesso  ; erede 
fiduciario  ( (iduciarim  ) chi  è incaricato  di  restituire  ; ed  in  fine  fe- 
decommessario  ( fideicommissarius  ) colui  al  quale  debb’  esser  re- 
stituito. 


III.  Restituì»  aulem  bereditate.isqui-  3.  Rendula  l'eredità,  colui  che  rende 
dem  qui  restituii,  nihilominus  heres  resta  nondimeno  erede, ma  colui  che  ha 
pi  rinunci  ; is  tero  qui  recipil  berci!  ila-,  ricevuto  l’eredità,  qualche  rolla  ti  A4 
tem  uliqwindo  heredis,  oliquando  leg  1-  in  luogo  di  erede,  e qualche  volta  in 
larii  loco  habebalur.  luogo  di  legatario. 

Nihilominus  heres  permettici : ecco  il  principio  del  dritto  civile. 
Non  è erede  0 continuatore  della  persona  giuridica  del  defunto  se 
non  colui  al  quale  questa  parte  è stata  conferita  sia  della  legge  gene- 
rale delle  successioni  ab  intestato,  sia  dalla  legge  particolare  di  un 
testamento  conforme  a tutte  le  prescrizioni  del  dritto  civile.  Egli 
solo  ha  questo  titolo  , e le  azioni  tanto  attive  che  passive  le  quali  ri- 
sedevano nella  persona  del  morto. 

Allorché  questo  principio  sussisteva  nella  sua  integrità  in  qual 
maniera  si  ovviava  alle  sue  conseguenze  ? Supponiamo  che  in  virtù 
d’  un  testamento  un  eredità  sia  stata  restituita  in  tutto  , 0 in  parte: 
non  ostante  questa  restituzione  il  fiduciario  non  resta  meno  erede  , 
egli  solo  può  perseguitare  i debitori  , egli  solo  può  esser  persegui- 
tato da’ creditori:  or  in  che  modo  si  perverrà  a far  sopportare  al 
fedecommessario  la  sua  parte  de’  debiti  ereditari  , ed  a farlo  pro- 
filare della  sua  parte  de’  crediti  ? Vi  si  giugneva  per  via  di  acco- 
modamenti e di  stipulazioni  tra  lui  , e l’erede.  In  fatti  si  ricorre- 
va alla  finziouc  di  una  vendila.  L’erede  faceva  al  fedecommessario 
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la  vendila  finla  dell’  eredità  per  un  solo  pezzo  di  moneta  ( nummo 
uno  ) ; ed  allora  intervenivano  tra  loro  le  stipulazioni  che  si  avea  in 
costume  di  fare  tra  il  venditore  , ed  il  compratore  d'  un  eredità  : 

)'  erede  stipulava  da  colui  al  quale  restituiva  l’eredità  , die  questi 
lo  ristorerebbe  del  danno  per  tutto  ciò  che  sarebbe  obbligato  di 
pagare  , e lo  difenderebbe  contro  ogni  azione  che  gli  venisse  inten- 
tata in  qualità  di  erede  , e quegli  a!  quale  si  faceva  la  restituzione 
stipulava  alla  sua  volta  dall’  erede  , che  questi  gli  renderebbe  tutto 
ciò  che  per  avventura  gli  pervenisse  in  qualità  di  erede  . e che  gli 
permetterebbe  eziandio  di  domandare  e riscuotere  a titolo  di  pro- 
curatore i crediti  ereditari.  Siffatte  stipulazioni  , delle  quali  Gaio 
ci  ha  conservato  presso  a poco  il  tenore  (1)  , si  adJotnauJavano 
emptae  et  vendilae  lieredilalis  slipulationes.  Esse  avean  luogo  o 
che  si  dovesse  restituir  tutta  quanta  I' eredità  , o una  parto  sola- 
mente , e per  la  parte  dell’  eredità  che  si  reputava  venduta  ; 
perciocché  allora  colui  al  quale  facevasi  la  restituzione  non  teneva 
luogo  nè  di  erede  , nè  di  legatario  , ma  di  compratore  : « 0- 
lim  aulem  nec  heredis  loco  trai  , nec  legalarii  , sed  polius 
emptoris  » (2). 

A liquando  heredis  , aliquando  legalarii  loco  habebalur  : ecco 
la  modificazione  fatta  al  dritto  civile.  Il  fedecommessario  , secon- 
condo  i principi  del  dritto  civile  , non  è nè  erede  , nè  legatario, 
ma  per  temperamento  si  è giunto  a dargliene  il  posto  ( loco  habe- 
batur  ) alle  volte  quello  di  erede  , allorché  si  applicava  il  senato- 
consulto  Trebelliano,  alle  volte  quello  di  legatario  , allorché  si  ap- 
plicava il  senato-consulto  Pegasiano.  Ora  è da  vedere  che  cosa  era- 
no codesti  senato-consulti  , ed  in  quali  casi  la  loro  applicazione 
avea  luogo. 

(1)  « Tum  enim  in  usu  erat  ei  cui  restitneba'ur  hereditas  nummo  uno 
hereditatem  dicis  causa  venire;  et  quae  stipnlaliones  (inter  xenditorem  A-- 
reduatis  , ei  emptorem  interponi  solerà  , eudem  interponebanlur  ) inler  hc- 
redem  , et  eum  cui  restituebalur  hereditas,  id  est  hoc  modo  : horcs  quidem 
slipulubatur  ab  eo  cui  restituebalur  hereditas  ut  quidqnid  herrditario  numi- 
ue  coiidemnalus  luissei  , site  quid  alias  bona  fide  dedisset  , eo  mimine  , in- 
dcmtiis  esset,  et  omuino  si  quis  cum  eo  bcredilario  nomine  ageret,  ut  rette  da- 
ieuderelur  : 1 1 le  vero,  qui  recipiebat  hereditalem  iimcem  slipulabitur , ut  si 
quid  et  hereditale  ad  hcredem  pervenissi  t , id  sibi  restitucretur  ; ut  edam 
pateretur  euiu  heredilurias  acliones,  procuratorio,  aut  rognitorio  nomiue  exe- 
qui. » Gai.  252. — V.  anche.  Gai.  3.  83.  — (2)  Gai.  2.  § 252.- 
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1 V.  { Et  Neronis  quidrm  ) temporibus  4.  E ne'  tempi  di  Nerone  essendo  con- 

Trebellio  Maiimo  , et  Annaeo  Seneca  soli  Trebellio  Massimo  , ed  Anneo  Se* 
consulibus,  seuatus-consultum  factum  Deca,  fu  fatto  un  senatoconsulto,  per  il 
est,  quo  caulum  est,  ut  si  bererfitas  ex  quale  fu  disposto  obese  si  rendesse  l’e- 
fideicommissi  causa  restituta  sii  ( ora*  redità  per  conto  di  fedecommesso,  lotte 
nes)  actiooes  quae  jure  civili  beredi,  et  le  azioni  che  di  ragion  civile  si  compe- 
in  beredem  competerent  , ei  et  in  eum  levano  all’  erede  e cantra  l'erede,  fos-e- 
darentur,  cui  ex  fideicommisso  restilu-  re  date  a colui  e conira  colui  , al  quale 
ta  sit  heredltas.Post  quod  senatus-con-  fisse  stata  rendula  l’ered.tà  perfide- 
sultum  praetor  utiles  actiones  ei  et  in  commesso.  Dopo  il  qual  senaioconsufto 
eum  qui  recepii  hereditatem  quasi  he-  il  pretore  comiuciò  a dar  le  azioni  utili 
redi,  et  in  heredcm  dare  coepit.  a colai  e contro  colui  che  aveva  ricevo* 

ta  1’  erediti,  quasi  come  fosse  erede. 

Sicché  secondo  il  senato-consulto  Trebelliano  ( nell’  815.  di 
R.  62.  di  G.  C.  ),  de!  quale  un  frammento  di  Ulpiano  ci  ha  con- 
servato le  precise  parole  (1) . il  fedecommessario  sta  in  luogo  di 
erede  , e que’  principii  altra  volta  si  gelosi , intorno  alla  continua- 
zione della  persona  giuridica  del  cittadino  , vanno  via  ! Un  sem- 
plice fedecommessario  designato  senza  le  formalità  del  dritto  ci- 
vile sarà  considerato  come  successore  ; avrà  per  la  sua  parte  le 
azioni  del  defunto  contro  i debitori  , e vicendevolmente  i cre- 
ditori le  avranno  contro  di  lui. 

Tuttavia  queste  azioni  non  saran  date  a lui  o contro  di  lui 
aUrimente  che  come  azioni  uliles  pel  soccorso  del  pretore , ed 
in  conformità  delle  disposizioni  dell’  editto  ( tacque  in  ediclo  prò- 
ponuntur  ) ; perciocché  esse  non  si  danno  in  virtù  del  dritto  ci- 
vile (2) , ma  solamente  per  utilità , supponendo  nel  fedecommes- 
sario una  qualità  eh'  egli  non  ha.  I creditori  ereditari!  potranno 
sempre  a rigore  perseguitare  con  azioni  dirette  I’  erede  istitui- 
to , perchè  egli  solo  è il  vero  erede  , l’ erede  del  dritto  civile  ; 
ma  questi  avrà  per  difendersi  contro  di  loro  un'  eccezione  , re- 
stilulae  heredilalis  exceplio  : imperocché  egli  Ita  renduta  I’  ere- 
dità. E se  dal  suo  lato  I’  erede  civile  volesse  usando  del  dritto 
rigoroso  perseguitare  i debitori  con  azioni  dirette  oltre  la  parte 
che  gli  è rimasta  , sarebbe  onch’  egli  respinto  vicendevolmente 
con  eccezione  (3). 


(t)  D.  36.  1.  1.  § 2.  f.  Ulp.  — Gai.  2.  § 288.  — (2)  Gai.  ivi.  — (3J  D. 
36.  1.  1.  § 4.  f.  Ulp.  c 27.  $ 7.  f.  Julian. 
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V.  Sed  quia  heredes  «cripti  curri  aut  5.  Ma  perciocché  gli  eredi  aerini  •• 
totani  hereditatem  aut  pene  totem  pie-  vendo  a render  tutta  o quasi  tutta  l'e- 
rumqne  rea'itucre  rngabantur.adire  he-  rediià  ricusavano  di  accenarla  per  poco 
reditateni  <b  nuilum  vel  minimum  lu-  o nulla  di  guadagno,  e per  questo  s*  e* 
ermo  recnsa hnnt, aiqne  r.b  id  exlinguc-  stinguevano  i fedecommessi, pensò  il  ae- 
bantur  fideicom  nìssa  : poslea  Vespa  sia-  nato  ne'  tempi  di  Vespasiano  Angusto  , 
ui  Augusti  temporibus  Pegaso  (1)  et  Pu-  essendo  con -oli  Pegaso,  e Pusione  , che 
siooe  consultbus  senatus  ceosuit,  ut  ei  a colui  che  era  pregato  di  resiituir  I'  c- 
qui  rogatili  esset  hereditatem  reslitue-  redi  là  fosse  lecito  di  riteoersi  la  quarta 
re,  perinde  licerei  qoartam  partem  re-  parte,  siccome  si  concede  di  ritenersi  l i 
tioere,  atqoe  ri  lege  falcidia  ei  legatis  quarta  parte  de'  legati  per  la  legge  Fal- 
retiuere  couceditur.  Et  siugulis  quoque  eidia.  Ed  eziandio  di  ciascuna  c sa  por- 
rebus,  quae  per  (ìdeicommissura  retili-  ticolare  (astiala  per  fedeccmmesso  è Ir- 
quuntur,  eadem  reientio  permisga  est.  cito  di  ritenere  la  quarta  parte.  Dopo  il 
Post  quod  senatus-cnnsultum  ipse  heres  qual  senato-consulto,  I’  erede  sosteneva 
ooera  bereditaria  susliuebat,  ilie  autem  I pesi  dell'eredità,  e e dui  che  per  fe de- 
qui et  (ideicominisso  recepii  partem  he-  conim  ssn  riceveva  una  parte  dell'  ere- 
reditat's,  legatarii  partiarii  loco  rrat , ditè  era  assomigliato  a quel  legatario,  . 
id  est  rjus  legatarii  , cui  pars  bonoruin  al  quale  si  lasciava  in  legato  parte  dei 
legabatur.  Quae  eperies  legati  partiiio  bni,  la  qual  sorta  di  legato  si  chiama- 
vocabatur,  qu  a cuoi  herede  legatarius  va  par:ix<ont,  perchè  il  legatario  parti- 
partiebatur  hereditab  m,  unde  quae  so-  va  l’ eredità  con  l’ erede.  Laonde  quelle 
iebanl  stipulationes  in'er  hcredem  et  stipulazioni  medesime  , le  quali  si  face- 
partiarium  legatarium interponi, eaedem  vano  ira  l’ erede  ed  il  legatario  parzia- 
interponebantur  inter  eum  qui  et  fldei-  rio,  quelle  medesime  si  facevano  tra  co- 
eummisso  recepii  hereditatem,  et  here-  lui  che  riceveva  I'  eredità  per  fedeenm- 
dem  : id  est  ut  et  lucrum  et  damnurn  so,  e 1'  erede,  cioè  che  il  danno  , ed  il 
bereditarium  prò  rata  parte  ioter  eos  guadagno  fosse  comune  tra  loro  in  pro- 
commuoe  esset.  porzione  della  parte  di  ciascuno. 

Il  senato-consulto  Trebblliano  metteva  il  fedecommessario 
io  luogo  di  erede  ( loco  keredis  ) -,  gli  attribuiva  le  azioni  tanto  at- 
tive , quanto  passive  pel  tutto , o per  una  parte  , secondochè  l’ ere- 
dità gli  era  restituita  per  intero  , o per  una  parie  soltanto.  Ma  nel 
caso  che  l’erede  istituito  era  stato  incaricato  di  restituir  tutta  l’ere- 
dità o quasi  tutta, che  interesse  poteva  egli  avere  ad  accettare  un  ere- 
dità illusoria  per  lui?  Per  verità  ii  senato-consulto  lo  faceva  sicuro 
dai  debiti  dandogli  un  eccezione  contro  ai  creditori,  ma  non  gli  at- 
attribuiva  niun  profitto.  Dal  che  avveniva  che  in  questo  stato  di  cose 
I’  erede  ripudiava  un’  eredità  inutile  per  lui , e per  siffatto  rifiuti^ 
faceva  cadere  ii  testamento  , e con  esso  tutte  le  disposizioni  del  de- 
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furilo,  e lo  stesso  fedtcommesso.  Questo  era  riuconveniente,  al  quale 
pose  rimedio  il  Senato-consulto  Pegasiano  ( tra  1’  823  , o 829  di 
R.  70  , o 76  di  G C.  ) 

Questo  Senato-consulto  , il  quale  conteneva  eziandio  delle  altre 
importanti  disposizioni  (t),  diede  all’erede  il  dritto  di  ritenersi  sul 
fedccommesso  la  quarta  parte  , come  si  riteneva  sui  legati  per  la 
legge  Falcidia  ( p.486).  Per  tal  modo  si  estese  a questo  caso  la  legge 
Falcidia,  si  trattò  il  fedecommessario  come  un  legatario,  metten- 
dolo in  certo  modo  loco  legalarii.  Sicché  in  questo  caso  particolare 
non  prevedulo  dal  senato-consulto  Trebklliano  , il  fedecommessa- 
rio che  pativa  la  riduzione  della  quarta  , trattato  come  un  legata- 
rio , e non  come  un  erede  non  avea  le  azioni  attive  e passive  per  la 
sua  porte:  come  dunque  regolare  i suoi  dritti  a tal  riguardo?  Si  con- 
tinuò l’assimilazione;  egli  era  trattato  come  un  legatario  , ma  come 
un  legatario  parziario  , giacché  avea  una  quota  dell’  eredità  : inter- 
venivano dunque  tra  lui  e l’erede  le  stipulazioni  partii  et  prò  parte, 
delle  quali  abbiano  ragionato  trattando  de’  legati  ( p.  4o9  ) (2). 

Questo  quarto  ritenuto  dall’  erede  sui  fedecommessi  non  fu 
mai  da’  giureconsulti  romani  altramente  chiamato  che  la  quarta 
( quarta  ) , la  Falcidia  ( Falcidia  ) , il  benefizio  della  legge  Falci- 
dia ( commodum , benefichila  legis  Falcidiae  ) (3)  perfettamente  come 
pe’  legati.  I cementatori  gli  han  dato  la  denominazione  di  quar 
ta  Trcbclliana  , che  non  gli  è mai  appartenuta  in  dritto  Romano, 
e non  poteva  appartenergli  ; perciocché  non  dal  senato-consulto 
Trebelliano  , ma  sibbene  dal  Pegasiano  avea  avuto  origine. 

In  somma  il  Senato-consulto  Pegasi  vivo  non  abrogò  quello, 
che  lo  avea  preceduto  : essi  si  applicavano  ciascuno  in  diverse  coll- 
ii) Cosi  abbiam  veduto  p.  495  clic  pose  delle  nuo'e  restrizioni  alla  capaci là 
di  riceiere  per  fedecommcssu.  — (2)  Secondo  noi  c un  errore  troppo  comune  il 
credere  che  queste  stipulazioni  parlis  el  prò  parte  avessero  luogo  anche  ne'  tem- 
pi andati  tra  l’erede  ed  il  t'cdecommesmrio-  Questi  lino  ai  senato- :oasulti  mai 
non  era  Stato  considerato  uc  come  erede  , nè  come  legatario  ; n.  u altrimenti  si 
giungeva  a molitore  le  stipulazioni , che  simulando  una  veudila  totale  o parziale 
dell’eredità:  sduo-  uè  le  stipulazioni,  ih*  intcrtenivauo  erano  quelle  empue  et 
tetidilae  Uercdi  atte  ( Gai.  2.  § 252  ).  Dopo  che  il  senato  consulto.  Peg  «siano 
ebbe  messo  il  fedecom  mess  i rio  loco  legalarii,  si  ricorse  alle  stipulazioni  partir 
rt  prò  parie.  ( Gai  2.  § 284  ).  Si  confronti  per  meglio  convincersi  di  ciò  : Gai.  2. 

252,  e 25  i.  ; U*p.  Ueg.  2ij.  15.  ; Paul.  Seul.  4.  3.  § 1.  — (3)  L).  36.  1.  16.  S 
6.  f.  Hip.;  22.  §2.  f Utf-:  2"  § 16-  t.  Juliau  ; 30.  pr.  f.  Marcian. 
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giunture.  Era  il  caso  del  seuato-consullo  Tiiebelliano  ? Le  ozio- 
ni  si  dividevano  di  pieno  dritto,  il  fedecommessario  era  loco  fiere- 
dis.  Era  il  caso  del  senato-consulto  Pegasiano  ? il  fedecommes- 
sario era  loco  legatarii  ; le  azioni  non  si  dividevano  ; era  neces- 
sario di  ricorrere  alle  stipulazioni  parlis  et  prò  parie.  Ma  in  qual 
caso  dovea  aver  luogo  I'  applicazione  dell'  uno?  in  qual  caso  l'ap- 
plicazione dell’  altro  ? questo  si  espone  nel  paragrafo  che  segue. 


TI.  Ergo  ti  quidem  non  pi us  quam 
dodrtint'm  hereditotit  scriptus  heres 
rogai us  sit  rrslituere,  lune  ex  Trebe!- 
liano  senalus-copsnlto  resti  lue!)»  tur  he- 
reditas  , et  in  utrumque  actiones  he- 
redilariae  prò  rata  parte  dabanlur  : in 
heredem  quidem  jure  civili  , in  eu>n 
vero  qni  recipiebat  beredilatem  ex  so- 
natila consulto  Trebelliano  tamquam  in 
heredem.  At  si  plus  qunm  dadrantem 
tei  etiam  totam  hereditaie m reslitur- 
re  rogatus  esset  , locus  erat  Pegasia- 
do  scnatus-consulto  , et  heres  qui  se- 
mel adierit  bereditalem,  si  modo  sua 
voluntate  adierit,  sive  retiuuerit  quar- 
tam  partem  , sive  retinere  noluerit , 
ipse  universa  onera  hereditarie  susti- 
nebat.  Sed  quarta  quidem  retenta, qua- 
si parlis  et  prò  parte  slipulatiooes  in- 
terponebantur,  tamquam  inter  partia- 
rium  legatarium  et  heredem  ; si  vero 
totam  hereditatem  restiluerit , emptae 
et  venditae  bereditatis  slipulalioncs  in- 
terponebantur.  Sed  si  recutet  scriptus 
herit  adire  heredila’em , ob  id  quod 
dicat  eam  sibi  suspectam  esse  quasi 
damnosam  , cavetur  Pegasiano  sena- 
tus-consullo,  ut  desideraute  eo  cui  re- 
slituere  rogatus  est,  jutsu  prueioris 
adeat  et  resliluat  hereditatem,  pcrin - 
deque  ei  et  in  eum  qui  recipit  here- 
ditatem, actionrt  dantur,  ae  jurit  est 
ex  Trebelliano  tenutui-consulto.  Quo 
casu  nullis  stipulationibus  est  opus, 
quia  simul  et  huic  qui  restituii  secu- 
ritas  datur  , et  actiones  herediluriac 
ei,  et  in  eum  transferuuiur  qui  retx- 


6.  Adunque  se  V erede  sondo  erq 
pregato  a render  non  più  che  nove 
onci  dell'  erediti  , allora  per  il  sena- 
lo-cansulto Trebclliano si  restituiva  l'c- 
red'-tìi  . e si  davano  le  azioni  eredita, 
rie  all'uno  , ed  all'altro  per  rata  ; al- 
l' erede  per  dritto  citile,  a colui  che  ri- 
ceveva per  fedecommesso,  per  il  sena- 
to-consulto Trebelliano  , come  erede. 
Ma  se  egli  era  pregalo  di  restituir  più 
di  nove  once  , avvero  tutta  P erediti  , 
allora  avea  luogo  il  senato  consulto  Pe- 
gasiano  , e 1’  erede  . che  una  tolta  a- 
vea  accettato  l’erediti,  (se  peri  l'a- 
vesse accettala  di  suo  volere  ) sostene- 
va tutto  il  carico  dell’  érediti  in  uni- 
versale, o che  avesse  ritenuto  la  quarta, 
o no.  Ma  ritenuta  la  quarta  parte  s’in- 
terponevano le  stipulazioni  quasi  di  par- 
te, e per  parte,  come  tra  il  legatario 
porziario  , e l’erede;  Ma  se  poi  egli 
restituiva  tutta  1‘  eredità  , s'  interpo- 
nevano le  stipulazioni  dell’eredità  com- 
prala, e venduta.  Se  l’erede  scritto  ri- 
cusava di  accettar  l’eredità,  perchè 
diceva  di  aver  sospetto  che  non  gli 
fosse  dannosa,  si  provi  edera  per  il  se- 
nato-consulto Pegasiano  clic,  desideran- 
do il  fedecommessario  che  l’erede  re- 
stituisse l’  eredità  , questi  dovesse  ac- 
cettare per  cqmando  del  pretore,  o re- 
stituire I'  eredità  di  maniera  clic  le  a- 
gioiti  tutte  fossero  date  a colui,  e can- 
tra colui  eh i riceveva  l’ eredità,  conti 
se  la  rettitusione  fosse  falla  secondo 
il  senato-consulto  TrebelUano.Ncl  qual 
caso  nou  è di  bisogno  che  si  faccia  al- 
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pii  hereditatem  ; utroqoe  senatus-con-  cuna  stipulaiiooe,  perciocché  In  nn  me-r 
sullo  in  hac  specie  cunqtrreute-  (icsimo  Vempo  si  dà  aicqreiza  a colui 

Che  restituisce  I’  eredità  , o si  trasfe- 
riscono le  elioni  ereditarie  a colui , e 
centra  colui  , che  la  riceve  , concor- 
rendo in  queslq  1’  uno  e I'  altro  sena-, 

• to-consulto. 

La  prima  parte  di  questo  paragrafo  ci  mostra  chiaramente 
in  qual  caso  avrà  luogo  I'  applicazione  del  senato-consulto  T&e- 
belliano,  ed  in  qual  caso  quella  del  senato-consulto  Pegasiano, 
Se  I*  erede  non  è stato  incaricato  di  restituire  più  di  tre  quarti 
( siquidem  non  pìus  quam  dodrantem  heredilatis  ),  il  senato-consulto 
Pegasiano  è inapplicabile  , perchè  non  l^a  luogo  alpina  ritenu- 
ta : si  rimane  nelle  disposizioni  del  senato  consulto  Tbebelua- 
NO.  Per  contrario  se  è stato  pregalo  di  restituire  più  de'  tre  quarti 
( al  si  pìus  quam  dodrantem  , vel  etiam  tolam  hereditatem  ) , questo 
è precisamente  il  caso  pel  quale  il  senato-consulto  Pegasiano  è 
stalo  fatto  : si  è dunque  sotto  l'impero  di  questo  senato- consulto. 

Ma  i'  ultima  parte  del  lesto  esamina  due  casi  che  possono 
presentarsi  ; 

t°  Se  peli’  ultima  ipotesi , cioè  quella  in  cui  dee  applicarsi 
il  senato-consulto  Pegasiano,  l'erede  quantunque  avente  il  dritto 
di  ritener  la  Falcidia  , non  faccia  questa  ritenuta  , e restituisca 
volontariamente  tutta  f eredità  , ( si  vero  tolam  hereditatem  re- 
sliluerel  ) , che  si  dovrà  decidere  quanto  alle  azioni  ? Passeran- 
no esse  al  fedecommessario  ? No  , perchè  si  è sotto  I’  impero  del 
senato-consulto  Pegasiano.  Il  fatto  che  i’  erede  non  ha  voluta 
esercitare  il  suo  dritto  di  ritenuta  , non  può  cambiare  il  dritto; 
tutte  le  azioni  continueranno  ad  essere  in  lui  , e contro  di  lui; 
adunque  non  resta  a lui  , ed  al  fedecommessario  altro  espedien- 
te che  quello  delle  amiche  stipulazioni  emptae  et  venditae  here- 
dilatis (1), 

(I)  Gai.  2 $ 257-  — Modesti  no  inunto  pareva  esser  d’ atviso,  che  io  questo 
caso  l’erede  Cucendo  volontariamente  la  restituitone  di  tatù  l’eredità,  bisognava 
applicare  il  senato  consulto  Trkbm.ua  no,  e trasferire  le  alimi  a favore,  o con- 
tro dei  fedecomrucssario.  Ma  neppur  egli  considerava  questo  avviso  come  ben  si- 
curo, perciocché  cuUaigliava  immediatamente  un  altro. espediente  (tuaierim  la- 
me/» . . . ete.  ) , quello  di  fare  ad. zinne  come  costretto  per  comando  del  pretore 
(jussu  ppaelorit),  a line  di  trovarsi  nella  seconda  disposizione  del  senalo-eoosul 
lo  Pegasi  axo*  Dig-  3A.  I.  VS.  Morirsi. 
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2°  Se  , sempre  nella  medesima  ipotesi  , e non  ostante  la 
facoltà  di  ritener  la  Falcidia  I’  crede  istituito  allegando  di  aver 
sospetto  che  l'eredità  gli  debba  esser  dannosa,  ricusi  di  accettarla 
( ai  recuset  scriptus  heres  adire  heredilaletn  ob  id  quod  dicet  eam  sibi 
suspectam  tue  quasi  damnosam  ),  che  cosa  si  dovrà  fare  ? Si  la- 
scerà  cosi  cadere  il  testamento  , e con  esso  il  fedecommesso  ? 
Una  disposizione  speciale  del  senato-consulto  Pegasiano  provve- 
deva a questo  caso.  L’  erede  accetterà  per  comando  del  pretore 
( jussupraetoris  adeat),  restituirà  tutta  l'eredità,  ma  nel  tempo 
medesimo  le  azioni  saranno  trasferite  dal  pretore  a colui , e cou- 
tra  politi  al  quale  l’ eredità  sarà  stata  restituita,  come  se  si  fosse 
nel  caso  del  senato-consulto  Trebelliano  ( perinde  . . . acjuris  est 
ex  Trebelliano  Senalus-contviUo  ) (1), 


VII.  Sed  quia  stipulstiones  et  sena? 
tris-consulto  Pio  a siano  discendenza  et 
ipsi  ani iquitai i displicnerunt  , el  qoi- 
Lusdain  casibus  capitolai  cui  lumo  ex - 
echi  ingenti  Papinian ut  appellai , et 
nobis  io  legibus  magia  simplieilas  q tiara 
difficullas  placet , ideo  omnibus  nobis 
suggestis  tara  eimilitnd  inibì»  , qnam 
diflerentiis  ulriusque  senatuMonsulti, 
placuit  exploso  senalus-consulto  Pega- 
si a no  , quod  postea  sapervenit,  omoem 
auctorilatem  Trebelliano  seoatu--con- 
sulto  praestare  , ut  ex  eo  fideicommis- 
sanse  hereditates  restiluamur.sive  ha- 
beat  heres  ex  voluotale  tastatori*  quar- 
lam,  sii  e plus,  sive  minus,  sive  nihil 
peni  ma;  ut  tuoc  , quando  vel  nihil  tei 
minus  quarta  apud  eum  remane!,  liceat 
ei  tal  quartam,  vel  quod  deest  ex  nostra 
ancloritaie  relinere,  vel  rep etere  lolu- 
tpm  quasi  ex  Trebelliano  seualus  con- 
sulto, prò  rata  portione  aclionibus  tara 
io  hertdem  , quam  in  fideicouiniissa- 
rium  corapetemibus.  Si  vero  totani  he- 
r ed  ila  te  m sponte  restitueril,  omnes  he- 
reditariae  actiones  ftdeicommissario  , 
et  adtersus  eum  competaut.  Sed  eliam 


7.  Ma  perciocché  le  stipulazioni  che 
discendevano  dal  senato-consulto  Pega- 
siano  dispiacquero  eziandio  agli  antichi, 
e Papiniano  uomo  d’alto  ingegno  la 
chiama  in  certi  casi  piene  d’ inganni, 
ed  essendo  che  a noi  piaccia  nelle  leggi 
piuttosto  la  semplicità  che  la  difficoltà 
delle  cose  , perciò  dopo  aver  considera- 
to tanto  le  somiglianze,  quanto  le  dif- 
ferenze che  sono  nell’  uno,  e nell’  altro 
senato  consulto,  ci  è piaciuto,  levando 
via  il  senato-consulto  Pegastano  , che 
venne  dopo  , dare  ogni  autorità  al  Tre- 
beliiauo,  e che  per  suo  mezzo  si  reodano 
le  eredità  fedecommessarie,  e tanto  se 
1'  erede  abbia  la  quarta  parte  per  volon- 
tà del  testatore,  quanto  se  ne  abbia  o 
o meno,  o in  tatto  nulla;  ma  quando 
non  gli  rimanga  o nulla,  o meno  delle 
quarta  parte,  gli  aia  lecito  per  nostra 
autorità  rileuere  o la  quarta  parte,  o 
quel  che  manca,  o addotti  andare  indietro 
il  pagato,  competendo  come  pel  senato- 
to  consulto  Trebelliano,  le  azioni  per 
rata  tanto  contro  l’erede  quanto  contro 
ilfedecomniesssrio.  Maseegli  di  volon- 
tà restituirà  tutta  l’ eredità,  tutte  le  a- 


(t)  Gai.  2.  S 258. 
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id  quoti  praccipuum  Pegnsiani  senatus- 
consulti  fucrat.itt  quando rccusabat  he- 
res  scriptus sibi datam  hereditatom  udi- 
re, occessilasei  imponeretur  totani  he* 
reditatem  volenti  fideieonimissario  re- 
stiluere , et  omnes  ad  eum  et  contra 
eum  transire  actiones,  et  hoc  transpo- 
nimus  ad  senatus-consultum  Trebellia- 
nnm,  ut  ex  hoc  solo  neressìias  heredi 
iinponatur,  si,  ipso  nolente  adire,  fidei- 
commissarips  desiderat  restituì  sibi  he- 
reditatem,  nullo  nec  (lanino,  nec  com- 
modo apud  keredem  remancnte. 


zioni  ereditarie  competerà  uno  *1  fede- 
commessario  , e contra  lui.  Ed  eziandio 
quel  eh’  era  speziale  al  seoato-consolto 
Pegasiano,  cioè  ebequando  I'  eredescrit- 
to ricussasse  di  accettar  1’  eredità  fosse 
costretto  di  render  tutta  V eredità  al  fé- 
decornai  erario  che  la  voleva,  e che  le 
ozioni  a lui,  e contra  lui  competessero, 
lo  abbiamo  trasportato  ed  applicato  al 
senato-consulto  Trebelliano,  volendo  che 
l’erede  sia  per  questo  solo  senato-con- 
sulto costrettp  a restituir  tutta  l’eredi- 
tà, se,  non  volendo  egli  accettarla,  il  fe- 
dccummessario  desideri  che  gli  sia  re- 
stituita, non  rimanendo  nè  commodo, 
nè  danno  alcuno  presso  I'  erede- 


La  disposizione  di  Giustiniano  in  somma  ha  riunito  i due 
senato-consulti  in  un  solo , lasciando  sussistere  il  nome  solamente 
del  primo.  Cosi  I'  erede  avrà  il  dritto  di  ritener  la  quarta  ; e la 
trasmissione  delle  azioni  al  fedecommessario  avrà  luogo  in  tutt’i 
casi.  Adunque  per  questa  nuova  legislazione  il  fedecommessario  è 
sempre  considerato  come  erede  ( loco  heredis  ). 

Captiosas  eas  homo  ex celti  ingenti  Papinianus  appellai  : Pie- 
ne d’ inganni , perciocché  facevano  correre  tanto  all’  erede , quan- 
to al  fedecommessario  i i ischi  vicendevoli  della  loro  insolvibili- 
tà ( p.  400  ) (1). 

Vet  repetere  solutum.  Questa  è una  nuova  disposizione  di  Giu- 
stiniano , perciocché  sotto  il  senato  consulto  Pegasiano  1’  erede 
che  avea  una  volta  restituita  l' intera  eredità  seaza  ritenersi  il  quar- 
to , non  poteva  più  domandarlo  (2). 


Vili-  Nihil  miteni  i u: eresi  utrum  ali- 
quis  ei  asse  hercs  instilutus,  «ut  totani 
hcredilatem  aul  prò  parte  residuare  ro- 
gatur,  an  ex  parte  beres  instiiuius,  aut 
totain  cam  partem,  aut  parlis  partem 
restituire  rogatur;  nani  cl  h>c  casu  ea- 
demobsenari  praecipimus,  quae  io  to- 
tius  bereditalis  restituitone  diximus. 


8.  E non  importa  nulla  che  alcuno 
istituito  erededitutta  I'  eredità  sia  pre- 
gato a restituirla  tutta,  o parte,  ovvero 
istituito  erede  in  parte  sia  pregato  re- 
stituir tutta  quella  parte,  o una  porzio- 
ne della  parte.  Perciocché  noi  v ogliamo 
che  in  questi  casi  $’  osservi  quel  mede- 
simo, che  detto  abbiamo  in  caso  che  si 
renda  tutta  V eredità. 


(t)  Non  ci  resta  alcun  frammento  di  Papiniauo  che  contenga  questa  qualifi- 
cazione. — (2)  Paul.  Sent.  4.  3.  § I. 
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IX.  Si  quis.una  aliquti  re  d-ducta  ri- 
ve praecepla  quae  quartam  contine!, ve- 
lali fondo,  tei  alia  re,rogalus  sii  resti- 
luere  hereditatem,  simili  modo»  Tre- 
belliano  senatus-consulto  restituita  fiat 
perioda  se  ti  quarta  parte  retema  roga- 
tut  etset  reliquam  heredilalem  reslitue- 
re.  Scd  illud  interest  cjuod  altero  cosa, 
id  est  cum  dedurla,  site  praecepta  ali- 
qua re,  tei  pecunia,  restituitur  heredi- 
tas,  in  solidum  ex  e»  senatus-consulto 
actiones  traosferuniur,  et  res  quae  re- 
raanet  apud  heredein  sine  ullo  onere 
hereditario  apud  cunt  remauet,  quasi 
ex  legato  ei  adquisùa.  Altero  vero  casu, 
id  est  cumquarta  parte  retenta.rogatus 
est  heres  reslitucre  hcredi totem,  et  re- 
stiiuit,  sciuduuiur  actiones,  et  prò  do- 
drante  quidem  transferuntur  ad  fidet- 
commissarium  ; prò  quadranle  rema- 
nenl  apud  heredein.  Quia  etiara  licei, 
una  re  aliqua  deducla,  aut  praecepta, 
restituerc  aliquis  heredilalem  rogatus 
est,  qua  maxima  pars  hereditalis  con- 
tinealur,  aeque  in  solidum  transferun- 
tur  actiones,  et  secum  deliberare  debet 
is  cui  restituiiur  herediias,  an  expediat 
sibi  restituì.  Eadem sciliccl  intert  eniunt 
et  si  duabus  pturibusve  deductis,  prae- 
ceptiste  rebus  reslituere  heredilalem  ro- 
gatus sii.  Sed  et  si,  certa  surama  dedu- 
ctapraccepia'e.quaequirtam,  vel  etiam 
maximam  partein  hereditalis  continet, 
rogatus  sit  aliquis  heredilalem  resti  me- 
re, idem  juris  est.  Quae  autem  diximus 
deeoqui  ex  asse  heres  iuslitutus  est, 
eadem  trausferemus  et  ad  cum  , qui 
ex  parte  heres  scriplus  est. 


9.  Se  alcuno,  sari  stalo  pregato  di 
restituir  lulla  l’ erodili  ritenendo,  o 
prelevando  qua'che  cosa,  la  quale  con- 
tenga I aquario  porle, come  sarebbe  un 
fondo  o qualch’  altra  cosa,  similmente 
si  faccia  la  restituzione  per  il  senato- 
consulto  Trehelliano.di  maniera  che  sia 
come  se  egli  avendosi  ritenuto  l i quarta 
p irte,  fot  le  pregato  di  restituire  il  re - 
stame  dell’  eredità.  Mi  vi  ha  questa 
differenza  che  nel  primo  caso  cioè  quan- 
do 1’  erede  è autorizzalo  a ritenersi,  o 
prelevare  una  cosa,  o una  somma  de- 
terminata, tutte  le  azioni  si  trasferisco- 
no per  quel  senato  consulto  al  fcdecom- 
tnessario,  e contro  di  lui,  e quel  che  re- 
sta appresa  I’  erede  si  resta  senza  cari- 
co alcuno  ereditario,  non  altrimenti  che 
se  l’ avesse  avuto  (ter  conto  di  legato.  E 
nel  secoudo  caso,  cioè  quando  I'  erede 
è autorizzato  a ritenere  un  quarto  del- 
1’  eredità  che  è pregato  di  restituire,  ed 
infatti  la  restituisce,  le  azioni  si  divido- 
no, e trasferiscono  al  federommessario 
per  tre  parti,  e la  quarta  parte  rimane 
appresso  1’  erede.  Di  più  quando  anche 
la  cosa  che  I'  erede  scritto  ha  avuto  fa- 
coltà dal  testatore  di  ritenere  o prele- 
vare,formasse  la  maggior  parte  dell'  ere. 
dità,  le  azioui  passerebbero  in  lutto  al 
fedecomiuessario,  e contro  al  fedecom- 
racss.trio,  e colui  al  quale  è rendo ta  l'e- 
redità debbe  seco  deliberare  se  gli  ritor- 
ni a proposito  la  restituzione-  li  medesi- 
mo avvieue  se  uua  o più  sieno  le  cose 
che  l'erede  ha  avuto  facoltà  di  ritenere, 
o se  abbia  avuto  facoltà,  di  prelevare 
una  determinata  somma  di  danaro,  la 
quale  contenga  la  quarta  ovvero  la  mag- 
gior parte  dell'  eredità  che  è pregato  di 
restitnire.  E quel  che  abbiam  detto  di 
colui  che  i scritto  erede  in  tutta  la  ft- 
coltà,  il  medesimo  intendiamo  di  colui 
che  è scritto  erede  in  parte. 


Aliqua  re  deducla,  sive  praecepla  quae  quarlam  continet.  . , 
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Quarta  parte  relenta,  rogatus  enei  reliquam  hereditatem  reslituere : 
La  quistione  esaminata , e risoluta  in  questo  paragrafo  appartiene 
all'  epoca  in  cui  i due  senato-consulti  non  erano  ancor  confusi  in 
uno  : essa  avea  allora  maggiore  importanza  , nondimeno  sotto 
Giustiniano  non  è intutto  senza  interesse.  Si  suppone  che  il  testa- 
tore medesimo  abbia  pregato  l’ erede  di  ritener  la  quarta  , o un 
oggetto  equivalente  alla  quarta  , e di  restituire  il  rimanente  dell’e- 
redità ; intorno  a ciò  ecco  le  quistioui  che  facevansi  nell’  antico 
dritto  : Si  dovrà  applicare  il  senato-consulto  Thebelliano  , secon- 
do il  quale  le  azioui  passano  al  fedecommessario  , o il  senato  con- 
sulto Pegasiano  , secondo  il  quale  restano  in  tutto  presso  1’  ere- 
de ? E si  rispondeva  i 11  senato-consulto  Trebelliano.  In  fatti  ri- 
tener la  quarta  per  la  volontà  , e sull’  indicazione  del  medesimo  te- 
statore non  è la  medesima  cosa  che  ritenerla  in  virtù  del  senato- 
consulto  Pegasiano.  Nel  primo  caso  il  testatore  realmente  non  ha 
incaricato  l’ erede  di  restituire  più  de’  tre  quarti  ; quindi  non  si 
ha  bisogno  d’ invocare  il  secondo  senato-consulto , ma  si  resta  sot- 
to l’ impero  del  primo  : e però  le  azioni  si  trasferiscono  al  fede- 
commessario. Questa  prima  parte  della  quistione  non  ha  più  luo- 
go sotto  Giustiniano.  Ma  ecco  una  secooda  parte  la  quale  ha 
conservato  il  suo  interesse  : allorché  I’  erede  ritiene  una  cosa  de- 
terminata equivalente  alla  quarta  , le  azioni  debbono  passare  al 
fedecommessario  per  i tre  quarti  solamente  , o per  1’  intero  ? Si 
risponde  : per  l’ intero.  In  fatti  I’  erede  che  ha  avuto  la  facoltà 
di  ritenere  delle  cose  determinate  , è in  realtà  relativamente  a 
queste  cose  un  legatario  particolare  non  tenuto  ai  debiti.  Egli  è 
dunque  importante  , dice  Marciano  , il  distinguere  se  egli  fa  la 
ritenuta  a titolo  di  erede  , o sopra  oggetti  particolari  : « Mul- 
timi interest  ulrum  qua  ( quarta  ) parsjure  hereditario  retinealur, 
an  vero  in  re  vel  pecunia.  Nam  superiore  casu  actiones  dividentur 
inter  heredem  , et  fideicommissarium  : posteriore  autem  apud  fi- 
deicomissarium  sunt  actiones  (1). 

Se  le  cose  particolari  , che  l’ erede  avea  avuto  facoltà  di  ri- 
tenere non  valevano  il  quarto  , la  quistione  sotto  l’ antico  dritto 
cambiava  iuteramente  d’  aspetto.  Il  testatore  avea  realmente  ol- 

(t)O.  36-  1.30.  {>3.  f.  Mjrciau. 
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trepassato  nel  fedecoramesso  i tre  quarti  dell'  eredità  ; si  cadeva 
dunque  nel  caso  dei  senato- consulto  Pegasiano  : le  azioni  resta- 
vano tutte  all’  erede.  Ma  sotto  la  legislazione  di  Giustiniano  , se- 
condo la  quale  le  azioni  si  dividono  sempre  , o che  le  cose  par- 
ticolari equivalgano  alla  quarta  , o che  sieno  inferiori  • la  deci- 
sione resta  soggetta  a'  medesimi  principii  : I’  erede  non  partecipa 
delle  azioni  che  per  la  parte  che  prende  a titolo  ereditario  per 
compiere  la  sua  quarta  (1). 

X • Praeterea  intestatila  quoque  mori*  10.  Oltre  a questo  quegli  che  muori» 

turus  potest  rogare  eum  ad  quem  bona  intestato  può  pregar  colui  al  quale  egli 
sua  vel  lcgitimo  jure.vel  honorario  per-  conosce  che  appartengono  i suoi  beni 
tinere  ititeli igit,  ut  bereditatem  suam  per  legittima  ragione  o per  onoraria, che 
imam,  parteime  ejns,aut  rem  aliquam  renda  a quali  he  altro  tutta  la  sua  cre- 
veluti  fuodum,  hominem,  pecuniam  a-  diti,  o parte,  o qualche  cosa  d’essa,  co- 
lieui  restiluat  ; coni  alioquin  legata,  ni-  me  sarebbe  uu  fondo,  un  uomo,  o do- 
si ex  testamento,  non  valeant.  nari  , mentre  al  contrario  i legati  non 

valgono,  se  non  per  testamento. 

I fedecommessi  hanno  avuto  per  vera  e prima  origine  la  ne- 
cessità di  pregare  , di  affidarsi  alla  buona  fede , ove  non  si  po- 
tèa  comandare.  Rispetto  agli  eredi  ab  intestato  non  vi  era  altro 
mezzo  che  questo  ; perciocché  non  riconoscendo  questi  eredi  il 
loro  titolo  dal  defunto  , costui  non  poteva  impor  nulla  ad  essi. 
Sicché  non  vi  ha  dubbio  niuno  che  i fedecommessi  , anche  quando 
non  erano  obbligatoci , intervenissero  cosi  nelle  successioui  ab  in- 
testato , come  nelle  eredità  testamentarie.  Allorché  sotto  Augusto, 
cominciò  ad  attribuirsi  a cosiffatte  preghiere  un  legame  di  dritto, 
non  si  fece  distinzione  se  fosser  dirette  all’  uno  , od  all’  altro  di  qué- 
sti eredi  , e noi  vediamo  positivamente  che  si  può  lasciare  de’  co- 
dicilli sia  testalo  , sia  ab  intestato  (2).  Ma  i senato-consulti  Tke- 
belliano  , e Pegasiano  doveano  applicarsi , o no  ai  fedecommessi 
nel  caso  di  eredità  ab  intestato  ? La  quistione  fu  dibattuta  tra  i 
giureconsulti  , perciocché  il  testo  del  senato-consulto  Tkebei.ua- 
no  supponeva  positivamente  il  caso  di  testamento  ( in  eos,  quibus 
ex  testamento  fideicommissum  restitutum  fuissel  ) (3);  essa  fu  ezian- 

(1)  0.  36.  1.  \.  § 16.  f.  Olp.  ( probabilmente  interpolato  ),  Cod.  6.  60.  11. 
const.  Gordian. — <2)  Gai.  2.  § 270.  — Ulp.  Rcg.  26.  § 11.—  Dig.  29,  7. 16.  f. 
Paul.  Insiii  2.  26.  § 1.—  (3)  D.  36. 1.  1.  § 2.  f.  Ulp.  clic  riporta  le  parole  del 
senato-consulto. 
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dio  discussa  da  Giuliano  al  tempo  dell’  imperadore  Adriaco  (1)  , 
ma  il  giureconsulto  Paolo  ci  fa  sapere  che  Antonino  Pio  estese  l’ap- 
plica rione  di  questi  senato-consulti  anche  ai  fedecommessi  ab  in- 
testato (-2) . 

XI.  Eum  quoque  cui  aliquid  reslitu-  il-  Può  parimente  pregar  colui  al 
itur  potessi  rogare,  ut  id  rnrsum  alii  quale  sia  restituita  qualche  cosa,  che 
aot  intimi . aut  prò  parte,  rei  etiam  ali-  di  nuovo  restituisca  ad  un  altro  tutta, 
ud  rcstituat.  o parte  di  questa  cosa,  o anche  qualche 

altra  cosa  diversa. 

Ma  il  fedecommessario  incaricato  di  restituire  alla  sua  volta 
ad  un  altro  non  ha  il  dritto  di  ritenere  una  nuova  quarta.  La  Fai* 
cidia  avea  per  fine  di  assicurare  al  defunto  un  erede  , e non  un 
fedecommessario  , che  non  era  necessario  per  nulla.  Tuttavia  se 
I’  erede  avesse  accettatto  jussu  praeloris  , non  volendo  usare  dei 
suoi  dritti  , e restituendo  tutta  l'eredità  al  fedecommessario,  que- 
sti avrebbe  avuto  il  dritto  di  ritener  la  Falcidia  come  avrebbe  potu- 
to farlo  lo  stesso  erede  , e quasi  in  suo  nome  (3). 

XII.  Et  quia  prima  fidei  commissorum  12.  E perchè  t fedecommessi  eomin- 
runabnla  a Ade  heredum  pendent,  et  dando  da'  loro  principi  pendono  dalla 
tam  nomea,  quam  substantiam  accepe-  fede  degli  eredi,  donde  riceverono  tao- 
runt,  ideo  divus  Augustus  ad  necessi-  to  il  nome  quanto  la  sostanza  dell’  esser 
tatrm  juris  ea  delraxit,  nuper  et  nos  loro,  perciò  il  divino  Augusto  li  ridusse 
eumdcm  princjpem  superare  conteodeu-  a necessità  di  dritto,  e noi  ingegnanti  o- 
tesex  facto  quod  Tribonianns  vir  excel-  ci  di  avanzare  il  sudetto  principe,  sulla 
sus  quaestoT  sacri  palatii  suggessit  con-  questione  che  Tribooiaoo  uomo  eccel- 
stitutionem  fecimus  per  qham  disposul-  lentissimo,  e questore  del  sacro  palai- 
mus  sj  testatorfidei  heredissuicouimisit  zo  ne  propose,  tacemmo  una  costiluzio- 
utvel  hcreditatem.vel  speciale  fuleicom-  ne  per  la  quale  disponemmo  che,  se  il 
missum  resiitual.et  nequeexscripturs,  testatore  commise  alla  fede  dell’  eiede 
ncque  ex  quinqne  testium  numero  qui  di  restituire  l'  eredità,  o qualche  spe- 
in  Adeicommissis  legitimus  esse  cosci-  zial  fedccommesso,e  questa  disposizione 
tur,  possil  res  roanifestari.sed  vel  pau-  nou  si  possa  provare  oè  per  scrittura, 
ciores  quam  quinque , vel  nemo  penitus  nè  per  il  numero  di  cinque  testimoni 
teatis  intervenerit,  tuoc  sive  pater  he-  ( il  qual  numero  è legittimo  nè  fede- 
redis.sive  alias  quicunque  sit.qui  Adem  eommessi  ),  ma  vi  sia  o meno  di  cinque 
heredis  elegcrit,  et  ub  eo  restituì  aliquid  testimoni,  o nessuno,  in  questo  caso, 

(I)  D.  36.  6.  § 1,  f.  Dlp-  che  indica  chiaramente  la  ragione  del  dubbio 
« Meminisse  autrm  oportebil  de  herede  insti  luto  senatum  loq  à ; idtoqie  trac  ta- 
luni est  apud  Juliiinum.  . , , ctc.  »—  (2)  D.  35.  2.  18.  f.  Paul.—  (3)  D.  36.  1. 
63.  § 11.  f.  Gai. 
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essendo  colui  che  lascia  il  fedecora mes- 
so o padre  o qualunque  altra  persona 
eh’ esser  si  voglia,  se  I'  erede  per  perfi- 
dia d'  animo  ricusa  adempiere  quel  che 
alla  sua  fede  è sialo  affidalo  dicendo 
che  non  sia  slato  lasciato  nulla,  sia  le- 
cito al  fedecommessario astringer  1'  ere- 
de a giurare  eh’  egli  non  abbia  udito 
nulla  di  cosiffatto  dal  testatore  ; avendo 
però  egli  prima  giurato  intorno  alla 
tua  buona  (ode.  E ricusando  quegli  di 
giurare  sia  costretto  a pagare  il  fede- 
commesso  o speziale  o universale  che 
sia,  acciocché  non  perisca  1’  ultima  vo- 
lontà dei  testatore  commessa  alla  fede 
dell'erede.  Il  medesimo  abbiamo  giudi- 
cato che  si  debba  osservare  se  simiglian- 
temeute  sarà  stata  lasciala  qualche  co- 
sa a carico  del  legatario,  o del  fedecom- 
messario.  Ma  se  colui  che  dee  pagare  il 
fedecommesso  confesserà  essersi  lascia- 
to il  fedecomesso  a suo  carico  dopochò 
Io  avrà  negato,  e ricorra  alla  sottigliez- 
za del  dritto,  si  dee  in  ogni  modo  co- 
stringere a pagare  il  fedecommesso. 

L*  istituitone  d*  erede  riceve  1*  esser  suo  non  solamente  dalla 
volontà  del  testatore  ma  ancora  dalla  forma  ; dunque  sarebbe  inu- 
tile il  provar  questa  volontà  , quando  mancasse  la  debita  forma  , 
imperocché  senza  la  forma  non  v’  è istituzione.  Il  medesimo  era , 
prima  di  Giustiniano,  relativamente  a'iegati.  Ma  rispetto  ai  fede- 
commessi , questi  hanno  il  toro  essere  dalla  sola  volontà  del  de- 
funto ; le  formalità  son  richieste  solamente  per  la  prova  ; se 
queste  formalità  mancano  , la  pruova  potrà  esser  fatta  per  via 
del  giuramento.  E lo  stesso  si  osserva  eziandio  pe'  legati  , per 
ciocché  queste  due  spezie  di  disposizioni  sono  da  Giustiniano  as- 
somigliate 1'  una  all'  altra, 

TITULUS  XXIV.  TITOLO  XXIV. 

DE  SINGULiS  REBUS  PER  FIDEICOM-  DELLE  COSE  PARTICOLARI  LASCIATE 
MISSUM  BEL1CTIS.  PER  FEDECOMMESSO. 

p.  test  autem  quia  etiatn  siugutas.  ics  Può  eziaudio  alcuno  lasciar  per  fede- 
per  fi(ieicomtn.bauui  reliaquete,  velali  commesso  cuse  psrticjla.i,  o me  sarcb 


tolueni,  si  heres  perfidia  teulu?  adira- 
plere  fidem  recusat , negando  rem  ita 
esse  acculati),  si  fideicommissarius  jus- 
juraodum  ei  detolerit,  cum  prius  ipse 
de  calumnia  juratnf  ,nece*se  eum  habe- 
re  vel  jusjurandum  subire,  quod  uihil 
tale  a testatore  audiverit,  vel  recusan- 
tera  ad  fideicommissi  vel  universiutis, 
vel  specialis  solutionem  coarctari,  ne 
depereat  ultima  voluntas  testatoris  (idei 
heredis  commissa.  Eadcm  observari 
censuimus  etsi  a legatario  v el  Gdeicom- 
missario  «liquidi  siroiliter  relictum  sit. 
Quod  si  is,  a quo  relictum  dicitur,  post- 
quam  negaverit  coutìteatur  quidem  t- 
liquid  a se  relictum  esse  , sed  ad  legis 
subtilitatem  decurrat  , omuimodo  co. 
gendus  est  soli  ere. 
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fundnm,  hominem,  testem,  aurum.ar-  be  o fondo, o uomo,  o veste,  o oro,  o ar- 
genti™ , pecnniam  numeraum  ; et  vel  gemo,  o danaro,  e pregar  )’  erede  che 
ipsum  heredem  rogare,  ut  alieni  resti-  le  restituisca  a qualcun  altro  , ovvero 
tuat,  vel  legatarium,  qnamvis  a lega-  pregarne  il  legatario,  quantunque  non 
tario  legari  non  possit.  possano  farsi  legali  a carico  del  lega- 

tario. 

I.Potestanfem  nonsolumproprias  rei  1.  Ed  il  testatore  può  lasciar  per  fe* 
testator  per  fideieommissom  relinquere,  decommesso  non  solamente  le  cose  sue 
sed  heredis,  aul  legatarii , aut  Bdei-  proprie  , ma  eziandio  quelle  dell' ere- 
eommissarM  , aut  cujutlibet  attenua,  de  , o del  legatario  , o del  fedeeom- 
ltaquc  et  legatarius,  et  fideicommessa*  messario  , o di  qualunque  altra  par- 
tine non  solnm  de  ea  re  rogari  potest,  tona  ; laonde  il  legatario  ed  il  fede* 
ut  eam  alicui  restituat  quae  ei  relieta  commessario  non  solamente  pnò  esser 
sit  ; sed  etiam  de  alia  sive  ipsios,  sive  pregato  che  restituisca  quella  tal  cosa, 
aliena  sit.  Hoc  solum  tbservandum  est,  che  gii  è stata  lasciata  , ma  eziandio 
ne  plns  quisquam  rogetur  alieni  resti-  qualche  altra  cosa  o sia  sua  , o>rer» 
mere  , quam  ipte  ex  testamento  ce-  d’altrui.  Questo  solamente  si  dee  es- 
perie ; nam  quod  amplins  est  inutili-  servare  che  non  si  preghi  alcuno  a re- 
ter relinqnitur,  Cum  autem  aliena  res  stitnir  più  di  quello  ch’egli  abbia  ri- 
pe r fideicommissura  relinquitnr,  neces-  ccvuto  dal  tettatore  , perciocché  qoel 
se  est  ei  qni  rogatusest  aut  ipsam  re-  che  è di  più  nel  fedecommesso  inutil- 
dimere  , et  praestare,  aut  aettima-  mente  si  lascia.  Ma  quando  si  Uscii 
tionern  ejus  solvere.  la  cosa  d'  altri  per  fedecommesso,  co- 

lui che  è pregato  dee  o riscuoterla  e 
darla  , o pagarne  la  valuta. 

Atti  cujuslibct  alterius  : li  fedecommesso  avea  relativamente 
agli  oggetti  che  potea  comprendere  la  medesima  latitudine  che 
il  legalo  per  damnalionem  (1). 

Ne  plus  quam  ipse  ex  testamento  ceperit  : Questa  regola  era 
un  'principio  generale  comune  ugualmente  all’  erede,  rispetto  ai 
legati  di  cui  poteva  essere  incaricato  : « Neminem  oportere  plus 
legali  nomine  praestare,  quam  ad  eum  ex  hereditale  pervenit  » (2). 
Non  pertanto  essa  non  riceve  la  sua  applicazione  , se  non  quan- 
do si  faccia  il  paragone  tra  due  quantità  ( si  quantitas  cum  quanti- 
tale  conferatur  ).  Cosi , per  esempio  , se  il  legatario  , o fedecotn- 
messario,  il  quale  ha  ricevuto  una  somma  di  denaro,  è stato  inca- 
ricato di  dare  ad  un  altro  la  tal  casa  , o di  dare  la  libertà  al  tale 
schiavo  appartenente  ad  altri , e di  questa  casa  , o di  questo  schia- 
vo si  domandi  un  prezzo  superiore  alla  somma  eh’  egli  ha  ricevu- 


ti) Utp.  Reg.  25.  $ 5.  — (2)  D.  3(1.  1.1.  § 17.  f.  Ulp.--40.  5.  24.  $ 13. 
. Vip. 
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la  , non  sarè  obbligato  di  comperarli.  Ma  per  «contrario  se  si  tratta 
d’ una  casa  , o d’  uno  schiavo  appartenenti  a lui  , egli  dovrà  obbe- 
dire ai  fedecommesso  , senza  poter  allegare  , che  il  loro  valore  è 
al  di  sopra  di  ciò  che  ha  ricevuto  , perciocché  dal  momento  clic  ha 
accettato  il  legato , si  reputa  aver  egli  medesimo  fatto  il  paragone, 
ed  essersi  assoggettato  a)  carico  impostogli  (1). 

Aut  aeslimationem  ejus  solvere  : Alcuni  giureconsulti  del  tem- 
po di  Gaio  pensavano  che  sotto  questo  riguardo  non  era  del  fe- 
decommesso come  del  legato  ; secondo  costoro  , se  il  proprietario 
della  cosa  ricusava  di  venderla  , il  fedecommesso  si  estingueva 
senza  che  colui  il  quale  nera  stato  incaricato  fosse  tenuto  di  pagar- 
ne la  valuta.  Questa  opinione  non  può  più  essere  ammessa  sotto 
Giustiniano  (2). 


II.  L'berlas  quoque  servo  per  fidei- 
commissum  dori  potest,  ut  heres  eum 
rogelur  mamimillere  , vel  legatarius , 
vel  fideicommissarius.  Nec  interest  u- 
trum  de  suo  proprio  servo  testator  ro- 
get , au  de  eo  qui  ipsius  heredis,  aut 
legatarii,  vel  etiam  ei  tra  nei  sit.  Itaque 
et  alieous  servus  redimi  , et  manu- 
mitti  debet.  Quod  si  dominus  eum  non 
venda1-,  ti  modo  nihil  ex  judicio  ejus, 
qui  reliquit  libertatem  , recepit  : non 
statini  extinguitur  jideicommissaria  li- 
bertai,  ted  differlur  ; quia  possit  tem- 
pore procedente  , ubicumque  occasio 
servi  redimeodi  fuerit,  praestari  liber- 
tas.  Qui  autem  ei  causa  fideicommis- 
8t  mauumittitur  nou  testatoris  fit  li- 
bertus,  etiamsi  testatoris  servus  sit , 
sed  ejus  qui  maDumiltit.  At  is  qui 
directe  testamento  liber  esse  jube- 
tur  , ipsius  testatoris  liberlus  fit,  qui 
etiani  Orcinut  appellalur.  Nec  alius 
ullus  directo  ex  testamento  libertatem 
babere  potcst,  quam  qui  utroque  tem- 
pore testatoris  fuerit  , et  quo  faceret 
lestamrntum  , et  quo  moreretur.  Di- 


9.  Si  può  parimente  dar  la  liberti 
allo  schiavo  per  fedecommesso  si  che 
si  preghi  l‘  erede  o il  legatario  , o il 
fedecommessario,  che  lo  faccia  libero; 
e non  importa  ebe  il  testator  preghi 
del  suo  proprio  schiavo  , o di  altro 
che  sia  dell'  erede  , del  legatario  , o 
eziandio  d’  un  estraneo.  Laonde  anche 
l'altrui  srhiavo  debbesi  riscuotere  e far 
libero.  Ma  se  il  suo  signore  Don  lo  vo- 
glia vendere  ( supponendo  però  ch’egli 
non  abbia  ricevuto  nuli  t dolile  ultime 
dispos  stoni  del  defunto),  il  fedecom- 
messo della  libertà  non  ì estinto,  ma 
solamente  differito  , fino  a tanto  che 
venendo  col  tempo  l'occasìoae  di  com- 
prar lo  schiavo,  se  gli  possa  dar  la  li- 
bertà. E colui  che  è liberato  per  via 
del  fedecommesso  divien  liberto  non 
dei  testatore  , quantunque  fosse  suo 
schiavo  , ma  di  colui  che  gli  dà  la  li- 
bertà. Ma  colui  che  direttamente  i 
fatto  libero  per  testamento  è liberto 
del  testatore  , ed  è eziandio  chiamato 
Orcino.  Nè  alcun  altro  può  aver  diret- 
tamente la  libertà  per  testamento,  se 


(1)  D.  31.  70.  $ f,  papin,  — 40.  ».  24.  §§  12.  e seg.  f.  UJp. — (2)  Gai 

2.  § 202. 
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reci*  autrm  libertà»  Ione  dati  ride-  non  chi  nell’  uno , e nell’  altro  tempo 
tur  , cum  non  ab  alio  servum  manu-  sarà  stato  io  potestà  del  testatore,  cioà 
•pitti  rogai  , sed  velut  ex  suo  testa-  nel  tempo  eh’  egli  fece  il  testamento, 
mento  libertalem  ei  competere  volt.  e nel  tempo  eh'  egli  si  mori.  Ed  allo- 
ra pare  che  si  dia  direttamente  la  li- 
bertà, quando  egli  non  prega  che  gli 
sia  data  la  libertà  da  un  altro,  ma  ruol 
ch’egli  l’abbia  per  forza  medesima  del 
testamento. 

Ecco  un  caso  in  cui,  non  ostante  1'  assomigliamento  fatto  da 
Giustiniano  tra  i legati  , ed  i fedecommessi , la  distinzione  conti- 
nua a sussistere  : imperocché  son  differenti  le  condizioni  , e gli 
effetti  tra  il  caso  della  liberazione  diretta  , e quello  della  libertà 
lasciata  per  fedecommesso.  Noi  abbiamo  già  esposto  questa  materia 
(t.  1.  p.  235),  alla  quale  il  digesto  consacra  un  titolo  speciale  (1). 

Si  modo  nihil  ex  judicio  ejus  qui  reliquit  libertalem  . recepiti 
Perciocché  accettando  quel  che  gli  fosse  stato  lasciato,  egli  avrebbe 
contratto  I’  obbligazione  di  non  mettere  ostacolo  all'  esecuzione 
delie  volontà  del  defunto  (2), 

Non  stalim  extinguitur  fideicommissaria  liberlas  , sed,  differì 
tur.  Questa  decisione  è tolta  quasi  con  le  medesime  parole  da  un 
rescritto  dell'  imperadore  Alessandro  che  si  trova  nel  codice  di  Giu- 
stiniano (3).  Quegli  che  è incaricato  del  fedecommesso  della  libertà 
non  può  dure  allo  schiavo  in  cambio  della  libertà  la  sua  valuta  ; per- 
ciocché non  è possibile  alcun  compensamento  pecuuiario  : sarà  dun- 
que forza  che  si  contenti  di  attendere  una  migliore  occasione  di 
comprarlo  , e farlo  libero.  Noi  vediamo  da' frammenti  di  Ulpiano, 
e dalle  Istituto  di  Gaio  , che  1'  opinione  di  questi  giureconsulti  anj 
teriore  per  altro  al  rescritto  di  Alessandro  , era  che  il  fedecom- 
messo  della  libertà  si  estingueva  pel  rifiuto  che  faceva  il  padrone 
di  vendere  il  suo  schiavo  ad  un  giusto  prezzo  (4).  Ma  Giustiniano 
non  ha  ricevuta  questa  opinione  in  niuna  parte  delle  sue  raccolte, 


(1)  Fusti  Gaio.  2.  §§  263.  e seg.  — Ulp.  Reg.  2.  SS  7.  e s*g-  ’>  e 
§ 18.  — Paul.  Sent.  4.  13.  di  fideìcommiuis  libtrlatibus . — D.  10.  5.  De  fi- 
dcicommissariis  libertatibus.  — Cod.  7.  4.  Ih  fideicommiisariii  libertutibut. 
— (2)  Cod.  7.  4.  6.  cossi.  Alex.  - (3)  ivi.  —(4)  Ulp.  Reg.  2.  § lt.  Gai.  2. 
S 265. 
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ed  in  cambio  di  seguire  qui  le  Istituto  di  Gaio  , vi  ha  sostituito  il 
mcrilto  di  Alessandro. 

Orcinus  : da  Orcus,  inferno,  il  luogo  dove  vanno  i morti.  Se 
il  testatore  abbia  dato  direttamente  la  libertà  ad  uno  schiavo, il  quale 
non  possa  altrimenti  esser  fatto  libero  , che  per  fedecommesso  , la 
disposizione  nulla  come  liberazione  diretta  , varrà  nondimeno  co- 
me fedecommesso. 


Ili.  Verba  auleti»  fideicommissnrum 
haec  maxime  io  usu  nahenlur  : Peto, 

ROGO.  VOLO  (MANDO),  FIDRI  TCAE  OM- 

MiTfo.Quae  perinde  singula  firma  sunt, 
atque  si  omoia  io  uuum  congesta  es- 
scnt. 


3.  Le  parole  de*  fede  commessi  che 
sono  in  oso  più  delle  «lire  son  que- 
ste : Chieggo,  prego , voglio  (impo  n- 

Gn)  , COMMETTO  ALLA  TUA  PKDR  , le 
quali , ciascuna  per  se,  son  tanto  fer- 
me quanto  che  se  Tesser  messe  tutte 
insieme. 


Si  vegga  su  queste  diverse  espressioni  quel  che  di  già  ne  abbia- 
mo detto  pag.  417. 


TITULUS  XXV. 

\ 

DB  CODICILLI». 

Ante  Augusti  tempora  constai  codi- 
cillornm  jus  in  usu  non  fuisse  ; sed 
primus  Lucius  Lentnlus,  ex  cujus  per- 
sona eliam  fideicommissa  coeperunt  , 
eodicillos  inlrodnxit.  N a m cnm  dece- 
derci in  Africa,  scripsit  eodicillos  te- 
stameoto  confirmatos , quibus  ab  Au- 
gusto petiit  per  fideicommissum  , ut 
faceret  aliquid.  Et  cum  divus  Augu- 
stus  voluntatem  ejus  implesset,  deiu- 
ceps  reliqui  ejus  auctorilatem  secuti  fi- 
deicommissa  praestabaot,  et  filia  Leu- 
tuli  legata  quae  jurc  non  debebat  sol- 
vit.  Dicitur  autem  Augustus  convo- 


TITOLO  XXV. 

de’  codicilli  (I). 

È manifesto  che  tonami  a'  tempi  di 
Angusto  il  dritto  de’  codicilli  non  era 
in  uso,  ma  il  primo  che  introdusse  i co- 
dicilli fu  Lucio  Lemulo  (2),  dal  quale 
anco  i fedecommessi  cominciarono  ad 
aver  principio.  Perciocché  morendo  egli 
in  Africa  scrisse  i codicilli  confermati 
dal  testamento,  co’  quali  sddomandò  ad 
Augusto  per  fedecommesso  ch’egli  fa- 
cesse certe  cose.Ed  avendo  il  divino  Au- 
gusto adempito  la  sua  volontà  , da  indi 
in  poi  tutti  gli  altri  seguitarono  l’auto- 
rità d’ Augusto  , ed  eseguirono  i fede- 
commessi, e la  figliuola  di  Lemulo  pagò 


(1)  Fonti.  Avanti  Giustiniano  : Gai.  2.  $§  270  , e 273 Ulp.  Reg.  25. 

§ 11.  Paul-  Sent.  3.  6.  § 92.  e 4. 1.  § 10.  — Cod.  Hermog.  tit.  De  donationi- 
bui  f.  3.  — Cod.  Theod.  4.  4.  De  testamenti i et  codicilli t.  — Sotto  Giustiniano  : 
D.  29.  7.Ds-  jure  codicillorum.  — Cod.  6.  36.  De  codicilli s.  — Dopo  Ginstiniioo 
Basiliche  lib.  36.  *;p‘y.o5ixAXou  (de’ codicilli).  — (2)  L.  Cornelio  Leutulo  che 
fu  console  I auno  di  R.  751. 
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casse  sapieules  viros  , inter  ijuos  Tre-  » legati  ch’ella  di  ragione  non  orna  a 
La  ti  uni  quoque;  cujns  lune  aucioriias  pagare.  E si  dioe  che  Augusto  fece  ebia- 
inaxinia  crai , et  quaessisse  an  posset  mare  a se  gli  nomini  savi  , tra  i quali 
hoc  reeipi  , nee  absonans  a juris  ra-  eziandio  Trebaiio,  1*  autorità  del  quale 
tiooe  codicilloruin  usua  esset  ; et  Tre-  era  grandissima  in  quei  tempi,  e che 
baiium  subisse  Augusto  quod  dicerei  addomandò  loro  se  questo  fosse  da  es- 
utilissinium  et  neccssarium  hoc  civi-  sere  ammesso  , e se  l’uso  de’ codicilli 
bus  esse  propter  magnas,  et  longas  pe  ■ non  fosse  discordante  dalla  ragione  del 
regr'natioues,  quae  apoi  veteres  fuis-  dritto;  e che  Trebaiio  persuase  Augu- 
sent  , ubi  si  quis  testameotum  Tacere  sto, dicendo  che  questa  cosa  era  liti  fissi— 
non  posset,  tamen  codicillos  posset  .Post  ma,  e necessaria  a’  cittadini  per  i gran- 
quae  tempora  rum  et  Labeo  codicillos  di,  e lunghi  viaggi  che  allora  si  faceva- 
fecisset,  j.ttn  nemini  dubitim  erat  quia  ne,  durante  t quali  se  alcuno  non  potè- 
codicilli  jurc  optimo  adroilterentur.  va  far  testamento  , poteva  nondimeno 

scrivere  i codicilli.  Dopo  i quali  te  ti- 
pi avendo  Labeone  fatto  codicilli,  non 
fu  più  dubbioso  ad  alcuno  che  i codicil- 
li non  fodero  perfettamente  ammessi  in 
dritto. 

Tra  codex  , e codicillus  passa  la  medesima  relazione  'che  tra 
tavola  , e tavoletta:  I'  uno  c il  diminutivo  dell’altro.  Noi  intendia- 
mo da  Cicerone  , e Seneca  (1)  che  sotto  il  nome  di  codicilli  veni- 
vano indicate  delle  tavolette  o piccole  tavole  destinate  ad  un  uso 
giornaliero  , come  a raccogliere  delle  annotazioni  , a scrivere 
amici  , a’  vicini  ; mentre  per  gli  atti  più  importanti  si  riserba- 
vano le  tavole  ( tabulae  , lignum  , codex,  chartae  ),  perciocché 
queste  offrivano  più  spazio  , o maggiore  solennità  , ovvero  pro- 
mettevano più  lunga  durata.  Innanzi  a tutti  questi  atti  più  impor- 
tanti erano  senza  dubbio  i testamenti. 

Da  ciò  si  comprende  come  il  cittadino  oltre  il  suo  testamento, 
per  evitare  di  rifarlo  , o nell*  impossibilità  di  adempire  le  solennità 
di  tale  atto,  dirigeva  si  suo  erede  o legatario  queste  tavolette  senza 
forma  pubblica,  questi  codicilli,  spezie  di  privala  corrispondenza  , 
per  pregarlo  di  tale  o tal  altra  disposizione,  che  desiderava  fosse 
eseguita  dopo  la  sua  morte.  E da  che  il  testamento  chiamavasi  sem- 
plicemente tabulae,  lignum  , codex,  venne  1'  uso  di  nominar  codi- 
cilli questi  atti  accessori,  che  commettevano  alla  fede  dell’  erede  o 
del  legatario  qualche  volontà  del  testatore. 


(1)  Cicrr.  Ep.  ad  Famil.  IV.  12.  e VI.  18.  Seneca  Ep.  55.  in  fin. 
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1 codicilli  sono  intimamente  legati  a*  fedecommessi  ; sono  due 
idee  correlative  : I’  uno  è la  disposizione , e 1’  altro  è l’ atto  che 
la  contiene.  Infatti  notale  che  nell’  uso  primitivo  de’  codicilli  ogni 
disposizione  fatta  in  questa  forma  non  poteva  esser  altro  clic  un 
fedecommcsso,  imperocché  il  dritto  civile  , si  per  le  istituzioni 
«f  crede  , e si  pe‘  legati  non  riconosceva  altra  forma  che  quella 
del  testamento.  E cosi  vediamo  che  i codicilli  indirizzali  il  più 
delle  volle  in  forma  di  lettere  sono  chiamati  in  qualche  parte 
epistola  fideicommissaria  (1).  E nel  tempo  ( sotto  Augusto  ) che 
1’  uso  de'  codicilli  da  gran  tempo  introdotto  vien  confermato , in 
quel  medesimo  tempo  i fedecommessi  ricevono  dalla  pubblica  auto- 
rità la  loro  sanzione.  Il  testo  ci  fa  abbastanza  conoscere  la  storia 
di  cosiffatta  conferma  ed  approvazione. 

L’  introduzione  de'  codicilli  fu  di  grandissima  utilità  , c si 
può  anche  dire  che  era  indispensabilmente  necessaria  in  una  le- 
gislazione come  la  romana.  Infatti,  secondo  il  principio  che  non 
vi  può  esser  pel  medesimo  cittadino  che  un  solo  testamento,  fatto 
che  era  una  volta  il  testamento  , era  impossibile  pel  testatore 
dì  aggiugnervi  alcuna  nuova  disposizione.  Poco  importava  se  egli 
avesse  voloto  lasciar  la  libertà  ad  uno  schiavo , rimeritare  il  tal 
servigio  pendutogli  dipoi , o dare  qualche  soldo  d’oro:  fosse  quanto 
si  voglia  di  poco  momento  la  disposizione,  era  necessario  rifare 
il  testamento  ogni  volta.  I codicilli  fornirono  il  mezzo  di  sodis- 
fare a queste  disposizioni  accessorie  con  minori  formalità  , e sen- 
za toccare  il  testamento  , o anche  senza  farne  niuno.  Questa  ò 
1’  indole  particolare  di  siffatta  istituzione. 

I codicilli  possono  o esser  fatti  ab  intestato , o connettersi 
ad  un  testamento  (2). 

Nel  primo  caso  i codicilli  , stanno  da  se  medesimi  ; e non 
hanno  altra  cagione  di  validità  • 0 di  nullità  se  non  quella  che 
in  essi  medesimi  si  può  incontrare  ( nihil  desiderarli  codicilli,  sed 
vicem  testamenti  exhibent  ) (3}.  Del  resto  essi  non  contengono  al- 
tro che  fedecommessi  ; perciocché,  secondo  il  dritto  civile,  non  si 
può  imporre  o comandar  nulla  agli  eredi  ab  intestalo  , non  si 

(I)  D.  32.  3 0 37  $ 3;  e 31.  2.®  8(1  pr.  f.  Scie?.  — (2)  D.  29.  7 8-  pr. 
T.  Paul.  — (3)  I\i  IO-  1.  Paul,  in  fin. 

T.ll.  05 
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può  mettere  a loro  carico  vcrun  legato  (1).  Ma  cotali  fedecom- 
mcssi  possono  abbracciare  o tutta  quanta  1'  eredità , o una  quota 
( pag.  507  § 10) , o delle  cose  particolari  (2). 

Nel  secondo  caso,  cioè  quando  vi  è un  testamento  anteriore, 
o posteriore  , i codicilli  si  connettono  a questo  testamento  , co- 
me accessori  , e si  reputa  che  ne  facciano  parte , per  modo  che 
tulio  quello  che  in  essi  è contenuto  si  ha  come  scritto  nel  te- 
stamento ( ut  quaecumque  in  his  scriberentur  perinde  haberentur,  ac 
si  in  testamento  scripla  essent  ) , e per  conseguenza  è da  aversi 
riguardo  al  tempo  della  formazione  del  testamento  per  giudicare 
eziandio  del  valore  delle  disposizioni  che  in  essi  son  contenute  (3). 
Essi  seguono  la  sorte  del  testamento,  sussistono  o vengono  meno 
con  esso  ( jus  sequunlur  ejus,  vires  ex  co  capiunt)  (4).  Quanto  alla 
natura  delle  disposizioni , che  possono  contenere  , si  vuol  distin- 
guere se  sono  confermali  dal  testamento  , o no. 

I.  Non  tantum  autem  testamento  fac-  1.  Non  solo  dopo  fatto  il  testamen- 
to potest  quia  codicillo»  Tacere,  sed  in-  lo  può  alcuno  far  i suoi  codicilli,  mi 
testato  quis  dccedens  (ìdeicommiltere  morendo  intestato  può  fedecommelle- 
codicilli»  potest.  Sed  ante  leslamenlum  re  per  via  di  codicilli.  Ma  essendo  fal- 
faclurn  codicilli  cura  farti  erant,  Pa-  ti  i codicilli  innanzi  al  testamento,  Pa- 
pitiianus  ait  non  eliler  lires  battere  , piniano  disse  che  essi  non  aitano  al- 
quam  ai  speciali  posteci  voluafatc  coti-  trimcnti  licore  , se  non  fossero  stali 
firtncn'ur.  Scd  divi  Se'erus  et  anioni-  da. poi  specialmente  confermati  nel  fe- 
nus  rescripserunt  ex  iis  codicilli»,  qui  slamcnlo.  Ma  i divini  Severo  , ed  An- 
tcstameuium  praeceduul  posse  fiileicom-  tonino  rescrissero,  che  ti  può  doman- 
mission  peti,  si  epparel  rum  qui  postea  dare  il  fedccommesso  per  vigor  di  quei 
tcstamenlum  ferii  a vidimiate,  quam  codicilli,  i quali  sono  stali  fatti  innan- 
c.dicillis  expressrrat,  non  recessive.  zi  al  testamento,  se  apparisce  che  co- 
lui che  fere  il  testamento  non  si  sia 
parlilo  da  quella  10I011I&,  che  area  e- 
spressa  tic'  codicilli. 


Si  speciali  postea  volitatale  confirmentur.  1 codicilli  possono  es- 
ser confermali  o in  fvturum , o in  praeteritum  (5).  In  fulurum  , 

(i)  Ter  questo  in  un  frammento  del  Codice  Ermogeniauo  tratto  dalla  Con~ 
snltalio  veler.  Juriscons-,  costituzione  degl"  imperadori  Diocleziano  , c M ansim  - 
ili a no  leggiamo:  « Codicillis  uulem  sine  test  mento  teg-Uum  nec  odimi,  nec  dori 
potest.  » Ga\  2.  § 270.  — (2)  Cip.  Reg.  25.  § 11.  — D.  29.  7.  3.  pr.  f.  Julian.; 
c 8.  § 1.  f.  Paul.—  (3)  D.  29.  7.  2.  § 2.  f.  Julian.;  e 14.  f.  Scaev.  Noi  vediamo 
ila  questo  frammento  die  siffatto  principio  era  staio  l'oggetto  di  controiersie 
tra  i Sabiniani  , ed  i Proculiaui.  — (1)  hi  3 § 2.  f.  Juliau.  — 16.  f.  Paul*  — 
8)  D.  29-  7.  8 pr.  f Paul. 
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allorché  il  testalore  nel  testamento  medesimo  esprime  In  volontà 
che  siano  osservali  i codicilli,  ch’egli  per  avventura  scrivesse  di 
poi  ; in  praeterilum , allorché  nel  suo  testamento  conferma  i co- 
dicilli già  innanzi  fatti.  La  sua  confermazione  potrebbe  in  un 
tempo  medesimo  estendersi  agli  uni  ed  agli  altri,  come  sarebbe, 
secondo  la  decisione  di  Celso,  quella  che  fosse  espressa  con  que- 
ste parole  : » Si  quid  labulis  , aliove  quo  genere  ad  hoc  teslamentum 
pertinens  reliquero  ita  valere  volo  (1)  ».  1 codicilli  confermati  pos- 
sono contenere  non  solamente  de’  fcdecommessi , come  nella  loro 
prima  origine  , ed  innanzi  che  ottenessero  la  pubblica  approva- 
zione , ma  eziandio  de’  legati  , delle  rivocazioni  di  legali  , delle 
liberazioni  dirette  di  schiavi , delle  nomine  di  tutori  (2).  Quanto 
ai  codicilli  non  confermali  , le  loro  disposizioni  non  valgono  se  non 
come  fedecommessi  (3).  Papiniano  pensava  eziandio  , che  se  erano 
anteriori  al  testamento,  la  formazione  del  testamento  senza  confer- 
mazione li  rendesse  nulli.  Ma  noi  vediamo  dal  testo  clic  un  rescrit- 
to degl’  imperadori  Severo  , ed  Antonino  ha  diversamente  deciso. 
Tuttavia  sarà  necessario  che  apparisca  per  qualche  indizio  che  il  te- 
statore abbia  conservata  la  stessa  volontà  , e che  la  sua  intenzione  , 
facendo  il  testamento,  non  sia  stata  di  annullarli  ( si  voluntas  eorutn 
quocumque  indicio  retineatur  ) (4).  Del  rimanente  sotto  Giustinia- 
no , tranne  il  caso  di  liberazione  dischiavi  , e di  nomiua  di  tutori , 
non  vi  è più  interesse  a ricercare  se  la  disposizione  debba  valere  co- 
me legato,  o come  fedecommesso, essendo  uguale  il  dritto  si  per  l'uno 
come  per  l’ altro. 

• t • 

li.  Codicilli^  autom  hereditas  ncque  2,  I.’  eredità  non  si  può  oè  torre  , 
deri  , ncque  adóni  potest,  ne  confun-  nè  dare  per  codicilli , acciocché  non  si 
dalur  jus  testamentoruin  , et  codicil-  conronda  la  ragion  da'  codicilli,  e dei 
lorut»,  et  ideo  nec  eiheredatio  scribi,  testamenti  , nè  si  può  in  es,i  di-erc- 
Dircelo  autem  hereditas  codicilli*  ncque  dare  alcuno.  L'eredità  non  si  può  oè 
dari  , ncque  adimi  potest  , Dani  per  torre,  nè  dare  direttamente  per  codi- 
fnleii  omraissum  hereditas  cudicillis  cilli  , ma  si  può  bene  lasciar  l’eredi- 
jure  relinquitur.  Nec  condilionem  he-  là  per  fedecommesso  ue'  codicilli,  lì 
redi  instiluto  ccdicillis  adjicere  , ne*  non  può  alcuno  direttamente  aggiu- 

(I)  Ivi  18.  f.  Cele.  — D.  IO.  S.  SO.  f.  Marcel.  — Si  quos  codicillo * rtlique 
ro  valere  volo.  » — (2)  Paul.  Seni.  3. 6.  § 92.  — D.  40.  4.  43.  f.  Moderi.  — 2ti._ 

2.  3.  pr-  f.  Ulp.  — (3)  Paul.  Seni.  4.1.  § 10.  — Gai.  2.  § 273.  — (4)  P.  29.  7 

3.  I.  Cip. 
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que  subslìluere  directo  potest.  gnor  condizione  all'erede  Istituito  . o 

sostituire  per  via  di  codicilli. 

L'  istituzione  di  erede  , l’ indicazione  di  colui  che  prenderà  in 
se  la  persona  giuridica  del  defunto,  e la  continuerà  non  può  mai  al- 
trimenti esser  fatta  che  per  testamento.  Il  medesimo  si  dee  dire  per 
la  rivocazione  di  questa  istituzione  ; per  la  condizione  , che  vi  si  vo- 
lesse aggiugnere , il  che  comprenderebbe  nel  tempo  medesimo  avo- 
cazione per  un  caso,  ed  istituzione  per  l’ altro;  ed  in  fine  per  la  so- 
stituzione , la  quale  è una  specie  d’ istituzione.  Ma  il  fedecora- 
messo  d’ una  quota,  od  anche  di  tutta  l’eredità  potrà  aver  luogo  per 
codicilli  (1),  e noi  sappiamo  elio  sotto  Giustiniano  il  fedecommessario 
sarà  sempre  loco  heredis.  Del  dritto  civile  non  rimane, per  così  dire, 
che  lo  spettro. 

III.  Codicillo»  sulem  eliam  plures  3.  Può  alcuno  (are  più  codicilli , e 
quis  Tacere  polest  , et  nuUum  svieni-  non  si  ricerca  nel  farli  alcuna  sole n- 
nilalem  ordinalionit  desiderimi.  nilà  di  forma . 

Eliam  plures:  Perciocché  i codicilli  non  contengono  che  legati, 
c fedecomraessi  ; or  il  numero  de’  legati  , e de’  fedecommessi , che 
alcuno  può  fare  , non  è limitato  ; 1’  uno  non  distrugge  l’ altro,  salvo 
che  il  testatore  non  abbia  voluto  così,  Ciascun  codicillo  adunque  non 
rivoca  ne’  precedenti  se  non  quello  che  il  testatore  espressamente  ha 
dichiarato  voler  rivocare  , o quei  che  è inconciliabile  con  le  nuove 
disposizioni  (2).  Per  contrario  il  testamento  contiene  1'  istituzione 
di  erede  , e questa  istituzione  abbraccia  necessariamente  tutta  l'ere- 
dità , e però  non  vi  possono  esser  due  testamenti , ma  l'uno  sempre 
distrugge  1’  altro. 

Nullam  solemnitalem  ordinationis  desiderarli.  1 codicilli  nella 
loro  origine  non  eran  soggetti  ad  alcuna  determinata  forma.  Essi 
erano  delle  tavolette,  delle  corrispondenze  private.  Più  tardisi  sta- 
biliron  delle  regole  per  la  forma  di  tali  alti.  Noi  troviamo  nel  co- 
dice Teodosiano  una  costituzione  degl’ imperadori  Costantino,  e Co 
stante  ( anno  326  di  G.  C.  ) , la  quale  richiede  l’ intervenimenlo 
di  sette,  o di  cinque  testimoni  pe'  codicilli  che  non  son  preceduti  da 
un  testamento  (3).  Giustiniano  finalmente  richiede  che  per  ogni  e- 

(1)  Gai.  2.  § 273.  D.  29.  7.  2.  $ * f-  Julwn.eG.  pr.  f.  Marchio.—  (2)  Coti. 
0.  36.  3.  cunst.  Dolici,  e Maxim.  — (3)  « in  codicilli»  </uos  leslamenluin  ven 
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pressione  di  ultima  volontà  . eccetto  il  testamento,  debbano  inter- 
venir cinque  testimoni.  l)el  resto  la  volontà  può  esser  dichiarata  in 
loro  presenza  sia  per  iscritto,  sia  semplicemente  a voce  (1).  E co- 
siffatte forme  non  sono  delle  solennità,  non  danno  l’essere  all' alto, 
ma  sou  richieste  unicamente  per  la  pruova,  perciocché,  60  manca- 
no, abbiam  veduto  che  si  può  deferire  il  giuramento  (png.  509  ). 

Se  il  testatore  ha  voluto  fare  un  testamento , ma  l' atto  sia 
nullo  come  tale,  o perchè  le  formalità  non  sieno  state  tutte  osser- 
vate e compiute  , o perchè  l’ istituzione  d'  erede  che  costituisce 
l' essenza  ;del  testamento  non  sia  valida  , o venga  a mancare  , 
I’  atto  nullo  come  testamento  potrà  almeno  valere  come  codicillo? 
Esso  non  varrà  come  tuie  , se  nou  quando  il  testatore  espressa- 
mente 1’  abbia  ordinato,  Per  esempio  eoo  queste  parole  riportata 
da  Paolo  : » Hoc  teslamenlum  volo  esse  ratum  quacumque  radono 
poterti  (2)  » o con  queste  : » Ha  omnia  / ieri  volo  edam  jure  ab 
intestato  (3);  » volo  hoc  edam  vice  codicillarmi  valere  (4)  » ; » prò 
codicilli  edam  et  vaine  d ; » ut  vice  edam  codicillorum  scriplura 
debeai  obli  nere  (5)  » , o con  qualsivoglia  altra  espressione.  Questa 
clausola  non  è mai  sottointesa  (0)  , sulvoehò  ne'  testamenti  de’  sol- 
dati (7).  t comentatori  1'  bau  chiamata  clausola  codicillare  ( clau- 
sula  codicillane  ) , questo  nome  però  uori  appartiene  al  dritto  ro- 
mano. Ma  s’ intende  bene  che  se  la  nullità  proviene  da  un  di- 
fetto di  capacità  del  testatore  , essa  colpisce  l' alto  sì  come  te- 
stamento , che  come  codicillo  (8). 

Deli  apertura  e della  conservazione  de'  testamenti  (9). 

Il  testamento  è un  titolo  che  crea  e modifica  de’ dritti  così 
diversi  e gravi  , che  la  sua  apertura,  il  suo  esame  , la  sua  con- 
servazione è importante  per  molte  persone  interessate,  ed  è con- 
siderata da’  romani  quasi  come  una  faccenda  pubblica.  In  fatti 

praccedit,  sicut  in  voluntatibus  testamenti  septem  testium  vel  quinque  inlerven- 
lum  non  deesse  vportel.  . . Si  quando  igitur  testium  numerus  defecerit,  instru- 
mentum codicilli  luihcatur  ir.firmum.  » C-  Tbeod.  4.  4.  1.  — (i)  C.  6.  36.  8.  § 
3.  Vcd-  ambe  C.  1.  3.  13.  e D.  42.  1.  3.  § 1 — (2)  D.  28.  1.  29.  f.  Paul.  — (3) 
1).  3.  2.  13.  f.  Scaev.  — (4)  D.  29.  1.  3.  f.  Ulp.  — (3)  C.  6.  30.  8.  pr.  e § 1. 
«Olisi.  Tbtiod. — (li)  D.  28.  6.  41.  § 3.  f.  Papiu.  — 29.  7.  1.  f.  Ulp.—  (7)  D.  29. 
1.  3.  conni.  Ulp.  — (8)  D.  3. 2. 13.  f.  Scaev.  — ,9)  Fonti  ; Avanti  Giustiniano 
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niuna  privata  transazione  , niuna  controversia  giudiziaria  nascente 
dal  testamento  non  può  esser  conchiusa  , o giudicata  senza  esa- 
minare e conoscere  i suoi  precisi  termini  (1).  E però  il  pre- 
tore avea  con  un  editto  regolata  questa  materia  ; noi  troviamo 
un  titolo  nel  Digesto , ed  un  altro  nel  Codice  di  Giustiniano  che 
vi  sono  spezialmente  consacrati  ; in  Bue  Paolo  nelle  sue  senten- 
ze ci  ha  trasmesso  intorno  a tale  argomento  delle  curiose  par- 
ticolarità. 

§ 1"  » In  Roma  , egli  dice  , l’ apertura  del  testamento  si 
fa  con  l’ assistenza  di  tutti  , o della  maggior  parte  de’  testi- 
moni , che  vi  hanno  apposti  i loro  suggelli  ; riconosciuti  i sug- 
gelli si  rompe  il  filo , si  legge  il  testamento,  e se  ne  fa  una  co- 
pia (describendi  exemplipotcslas)  ; di  poi  vien  bollato  con  pub- 
blica impronta  c depositato  negli  archivi , affinchè  , se  perisca  la 
copio  , se  ne  possono  sempre  far  delle  nuove  (2)  ». 

§ 2°  » I testamenti  fatti  ne’  municipi , nelle  colonie , ne- 
gli oppida,  nelle  prefetture,  ne’  vici,  nei  castella  , ne’  conciliaboli 
debbono  esser  letti  nel  Foro  , o nella  basilica  in  presenza  de’  te- 
stimoni , o di  onorevoli  persone  tra  la  seconda  e la  decima  ora 
de!  giorno,  di  poi,  estrattane  una  copia,  il  testamento  sarà  nuo- 
vamente suggellato  da’  magistrati  , in  presenza  de’  quali  l' aper- 
tura si  è fatto  ». 

§ 3°  » Il  voto  della  legge  è che  il  testamento  si  apra  su- 
bito dopo  la  morte  del  testatore  ; c però  , quantunque  i rescritti 
abbiano  varialo  a tal  riguardo,  l’apertura  debbe  aver  luogo,  se 
le  persone  son  presenti,  fra  il  terzo  o il  quinto  giorno  dalla  morte, 
ovvero  se  sono  assenti  , nello  stesso  termine  dopo  il  ritorno;  in 
fatti  è importante  che  gli  eredi , i legatari , gli  schiavi  francati 
soffrano  il  minore  indugio  che  sia  possibile  (1). 

È ufficio  del  pretore  il  costringere  coloro  che  hanno  appo- 
sto i loro  suggelli  a comparire  alla  convocazione  , afllnchè  veri- 


Paut,  Seul.  A.  6.  de  vicetima. — C.  Thcod-  4.  4 — Sotto  Giustiniano,  D.  29.3.  Tt- 
iiummia  (fnemadmodum  aperiantur  inspiciantur  et  describantur;  C-  0.  30.  Qui- 
madmvdum  teitamenta  aperiantur, inspiciantur,  et  detcribanlur. — Djpo  Giunti- 
mano  Basiliche  8t>-6.  «espi  TpsViu  àìoi'yovrx' , xxì  pSTxypifioTXi, 

(tu’  lei' amenti  come  tono  u perii,  e tratcritti)-  — (I)  D.  29.  3.  1.  § l.  f.  Gai.— 
(!)  D.  29.  3.  1.  $ 1.  f.  Gai*  — Iti  pr.  — (3)  Paul.  Seat.  4.  G. 
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ficliino  i loro  suggelli, o neghino  di  aver  segnalo  il  testamento  (1). 
E sufficiente  che  intervenga  la  maggioranza  di  essi.  Se  tutti  sia- 
no assenti,  ed  intanto  vi  sia  dell’  urgenza,  il  magistrato  dovrà  tare 
1'  apertura  in  presenza  di  persone  della  più  onorevole  riputazio- 
ne ; dopo  che  il  testamento  è stato  riconosciuto  , e se  n'è  fatta 
copia,  è suggellato  da  quelli  che  hanno  assistilo  ali'  apertura,  ed 
inviato  al  luogo  ove  si  trovano  i testimoni  assenti  per  la  verifi- 
cazione de’  loro  suggelli  ; perciocché  non  si  obbliga  il  testimone 
assente  a ritornare  per  I'  apertura  , ma  si  spedisce  il  testamento 
nel  luogo  dov’  egli  si  trova  (2). 

Se  vi  ha  dubbio  intorno  alla  morte  del  testatore  , il  pre- 
tore dee  decidere  con  cognizione  di  causa,  e non  permettere  l'aper- 
tura del  testamento  , quando  1'  esistenza  del  testatore  sia  veri- 
ficata (3). 

La  disposizione  dell'  editto  è generale  ; il  pretore  promette 
la  facoltà  di  esaminare  ( inopie  tendi  ) il  testamento,  o anche  di 
prenderne  copia  ( describendi  ) (4)  a tutti  coloro  che  lo  richieg- 
gono , tanto  in  loro  nome  , quanto  in  nome  altrui.  Nondimeno 
vi  sono  alcune  disposizioni , le  quali  non  sono  aperte  , delle  quali 
non  è lecito  prender  conoscenza  nè  copia;  come  son  quelle  che  il  te- 
statore ha  voluto  che  non  sieno  aperte  se  non  in  un  determinato 
tempo,  o sotto  una  determinata  condizione;  le  sostituzioni  pupillari, 
quando  sono  state  particolarmente  suggellate  ; o quelle  parti  del  te- 
stamento che  tendono  a gittar  dell'  ignominia  sopra  qualcuno;  cd  in- 
fine l’ indicazione  del  giorno  o del  console,  per  timore  di  falsifi- 
cazione (5). 

Se  colui  che  ha  le  tavole  del  testamento  ricusi  di  produrle  fuori, 
vi  sarà  costretto;  se  egli  nega  di  averle,  il  pretore  darà  contro  di  lui 
un  interdetto  speciale,  de  labulis  exhibendis  (6).  Quanto  all’erede 
il  quale  pretende  in  questa  qualità  che  le  tavole  dei  testamento  ap- 
partengano a lui  , come  cosa  dell'  eredità  , egli  ha  per  ricuperarle 
la  vindicalio  ; e per  giungere  a questa  rivendicazioue  I'  azioue  ad 


(I)  D.  29,  3.  4.  f.  Ulp-,  e 5.  f.  Paul — (2)  D.  29.  3-  7.  f.  Gai — [3)  Ivi  1 pr. 
f.  Cai  —(4)  D.  29.  3. 8.  f.  Ulp.  — (a)  Ivi  2.  § G.  f.  Ulp.  — Cod.  6.  32.  3.  coast 
Diaci,  c Maiim.  — (fi)  D.  29.  3-  2.  § 8.  f.  Ulp.  — D.  43-  3-  segnatamente  il 
frarnm-  1-  che  contiene  i termini  di  questo  interdetto- 
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exhibtndum  la  quale  non  si  dee  Confondere  coli*  interdetto , che 
precede  (1). 

La  legge  Papia  Poppasa  per  uno  scopo  di  fiscalità  , e per  au- 
mentare la  possibilità  di  caducità  avea  dato  anche  maggiore  impor- 
tanza a questa  solennità  dell'  apertura  del  testamento.  Cosi  quanto 
alle  eredità  , avea  vietato  che  si  facesse  I’  adizione  innanzi  che  T a- 
pertura  delle  tavole  fosse  fatta  ( ante  aperta s tabulas)  (2) .Nondimeno 
pare  che  facesse  eccezione  rispetto  all’  erede  ex  asse  cioè  all’  erede 
dell’  intero  (3).  In  fatti  la  mancanza  d'  un  tale  erede  non  avrebbe 
dato  luogo  ad  una  caducità  profittevole  , ma  facendo  cadere  tutto  il 
testamento, avrebbe  semplicemente  aperta  la  successione  ab  intestato : 
adunque  non  v’  era  nulla  a guadagnare  pel  fisco.  Quanto  a'  legati  , 
essa  avea  differito  fino  all'  apertura  delle  tavole  1*  epoca  del  dies  ee- 
dit  (4)  , come  qui  sopra  abbiam  detto  ( pag.  420  ).  Giustiniano  in- 
torno ad  amendue  questi  punti  fa  ritorno  al  dritto  primitivo.  L'ere- 
de potrà  fare  1'  adizione  anche  innanzi  che  siano  aperte  le  tavole, 
purché  abbia  piena  cognizione  del  suo  dritto  ( V.  qui  sopra  p.393); 
ed  il  dies  cedit  pei  legati  avrà  luogo,  come  per  addietro,  alla  morte 
del  testatore,  se  si  tratti  di  disposizioni  pure  e semplici  (5). 

Una  costituzione  di  Teodosio,  e di  Valentino  avea  eziandio  mag- 
giormente accresciuta  l' importanza  di  cosiffatta  apertura  del  testa- 
mento stabilendo  che,  se  un  discendente  istituito  da  un  ascendente, 
o da  una  ascendente  qualunque  morisse  prima  di  tale  apertura,  a- 
vendo  avuto  , o non  avuto  notizia  della  sua  istituzione  , trasmette- 
rebbe a suoi  propri  figliuoli  i suoi  dritti  di  eredità  (6).  Di  ciò  avre- 
mo a ragionare  fra  poco  trattando  di  questa  trasmissione. 

Azioni  relative  ai  legali  ed  ai  fedecommessi. 

Pei  legati  noi  abbiamo  spiegato  abbastanza  come  nell’antico 
dritto  romano  la  formola  adoperata  per  costituire  il  legato  ne  deter- 
minava la  natura  , e gli  effetti , e per  conseguenza  eziandio  l'azione 
conferita  al  legatario  : 1'  azioue  reale  rei  vindicatio  pel  legato  per 

(1)  D.  29.  3.  3.  f.  Gai.  — IO.  4.3  § 8.  f.  Cip.  — (2  C.  6.  31.  De  caduti* 
tollendii  1-  $ 1-  const.  Juslin — (3)  D.  22.  6.  De  jur  et  {ac.  ign  i.  § i f-  Paul. 
— (4)  Ulp-  Reg.  24.  S 31—  (5)  C-  6.  81.  De  cad.  tuli.  1.  § 1.  _ (8)  C.  6 52. 
De  In s qui  ai  (e  aperta s tabula t Inredilatem  IransmiUunt- 


Digitized  by  Google 


TIT.  XXV.  - DE'  CODICI  ILI.  goj 

vindicalionm  ; 1’  azione  personale  condictio  pel  legato  per  damna 
Ho, lem,  o sinendi  modo,  e V azione  famitiae  erciscundae  pel  JcenTà 
per  praeceplionem  ( pag.  412  ). 

Similmente  abbiam  veduto  aver  Giustiniano  deciso  che  lutti  i 
legati  avrebbero  una  sola,  e medesima  natura,  e che  tutti  i legatari 
qualunque  fossero  le  parole  della  disposizione,  avrebbero  tre  azioni 
per  esercii  a re  i loro  dritti  : 

1°  L’  azione  reale  ( rei  viiulicalio  }*  per  mezzo  della  quale  po- 
tevano ricuperare  dalle  mani  di  qualunque  possessore  lo  cosa  che 
loro  era  stata  lasciata  in  legalo , e di  cui  erosi  loro  trasferita  h 
proprietà  per  effetto  del  legato  (1).  Ben  inteso  che  non  ostante 
la  generalità  de  termini  della  costituzione  di  Giustiniano  questa 
zionc  avra  luogo  unicamente  nel  caso  che  sia  stato  possibile  di  tras 
ferir  la  proprietà  per  effetto  del  semplice  legato  ( pag  4lg  , Se 
si  tratta  di  uno  smembramento  della  proprietà  , usufrutto  , o ser- 
vitù , l' azione  reale  è allora  l’ actio  confessarla  ( pan-  igjA 

2°  L'azione  personale  delta  aedo,  o condici  il' ex  testamen- 
to (2)  , o semplicemente  actio  legali  (3) , la  quale  si  dà  contro  l’ e 
rede  incaricato  del  legato  per  ottenerne  la  prestazione,  alla  quale  ò 
personalmente  obbligato.  " 

, , 3 ln  fme  1 azione  ipotecaria  ( hypolhccaria  odio  ) risultante 
dal  dritto  di  pegno  o .poteca  legale  , che  Giustiniano  da  al  legatario 
per  ga rentia  del  suo  legato  sulle  cose  ereditarie  pervenute  alla  ner 
sona  gravata  del  legato  (4).  1 

Nel  caso  particolare  che  la  prestazione  del  legato  non  può  ri- 
chiedersi  immediatamente  . cioè  se  il  legato  è a termine  ( a die  ) 
o sotto  condizione  ( sui  candidane  ) , o se  essendo  puro  e semplice 
vi  sia  un  impedimento  ali'  immediato  rilascio  , per  esempio  una 
contestazione,  il  pretore  per  garentire  in  questo  mezzo  al  legatario 
la  conservazione  de' suoi  dritti,  ha  introdotto  in  suo  favore  una  f,. 
colta  speciale.  Egli  ha  il  dritto  di  domandare  che  colui  il  quale  è 
scaricato  de!  legalo  gli  dia  una  sadsdazione  , cioè  una  sicurtà  per 
via  di  fideiussori , per  la  conservazione  del  legato  ( legatorum  L, 
fideicommissorum  servandorum  causa  caudo  ) (8)  , e se  non  si  dà 

(1)  C.  0.  43  I.|  e 3.  § 2.  consl.  Jostln — (2.  D.  30  1°  69  « k r r ■ 

82.  pr.  f.  Juliao. — 32.  3.  f.  Ub-(3)  D 30  2 71  r u ' G*'  = “ 

6.  43-  1.  const.  JU9.,D.  _ (5)  D.  36.  3»  li,  lej'orum  uu  fiJeicorn^lonn.er 
\ andor„m  cauta  cactalur. — C.  0.  34  ' forum  nr- 

T.II*  „„ 
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questa  sicurtà, il  legatario  è messo  in  possesso  de’beni  del  defunto  (\). 

L’ erede  dall’  altro  lato  può  avere  in  materia  di  legati  diversi 
dritti  a far  valere  , ed  a questo  fine  vari  mezzi , la  cui  esposizione 
particolare  e minuta  ci  menerebbe  troppo  per  le  lunghe.  . 

Cosi  per  ottenere  la  quarta  che  la  legge  Falcidia  gli  attribuì  - 
sce  , egli  ha  1’  eccezione  del  dolo  ( doli  mali  ) contro  I azione 
dei  legatario  per  tutto  quello  di  cui  il  legato  debb’  essere  sce- 
mato (2).  E se  il  legalo  trovasi  di  già  in  possesso  del  legatario, 

1’  crede  può  avere  , secondo  i casi  , o una  rei  vindical io  , o 
un  actio  ad  exhibendum  , o una  condiclio  indebiti , o un’acMo  m 

factum  (3).  . .....  » 

Yi  è eziandio  un  caso  particolare  che  menta  d esser  nota- 
lo , se  il  legatario  facendosi  giustizia  da  se  medesimo  si  fosse  di 
propria  autorità  messo  in  possesso  del  legato  , il  pretore  dava 
all’  erede  un  interdetto  volgarmente  chiamato  , secondo  che  ci 
dice  Ulpiano  , 1’  interdetto  quod  legalorum  , lo  scopo  del  quale 
era  di  costringere  il  legatario  alla  restituzione  ( ut  quod  quis  le- 
galorum nomine  non  ex  voluntate  heredis  occupaverit  , id  re- 

slituat  heredi  (4). 

Riguardo  a fedecommessi  , i fedccommessari  non  aveano  at- 
ira volta  per  ottenerne  il  rilascio  che  un  ricorsi,  straordinario  al 
console  , o al  pretore  specialmente  incaricato  di  questa  materia 
con  la  missione  d’interporre  la  sua  autorità  , e di  fare  osserva- 
re i fedecommessi  (5)  ; ma  sotto  Giustiniano  , se  si  tratta  di 
cose  particolari  , il  fedccom messario  ha  le  medesime  azioni  che 
il  legatario  , e se  si  tratta  di  eredità  fedecommessaria  egli  ha  una 
specie  di  petizione  di  eredità  , che  è stata  accomodata  al  suo 
drillo  fideicommissaria  hcredilalis  pelilio  (0)  ; e 1’  azione  utile  a' 
divisione  ( utilis  familiae  e) cisciindae')  (r). 


mD  30  4 Ut  in  possetiionem  l,g*'or»m  vd  fiMcommliwru  n 

(1)  D.  jtt.  * r c u4 (•})  D.35.  2.  16.  l'.Scaev. — (3)  I).  31.  J.  26. 
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( Titolo  XX.  a XXV.  ) 


LEGATI.  - FEDECOMMESSI.  - CODICILLI. 


Di’  legati.  — Loro  n atura. 


Il  legato  , la  cui  etimologia  6 legare  , legem  testamenti  dietro  è defluito 
nelle  Instiluzioni  : una  specie  di  donazione  lasciata  da  un  defunto.  — La  pa- 
rola donazione  ( dono  datio  ) nou  deve  intendersi  nel  sceso  che  il  legato  operi 
sempre  uua  datio  , cioè  un  trasferimento  di  proprietà  , perciocché  può  inter- 
venire eh'  esso  conferisca  de’  semplici  dritti  di  credito  ; ma  bisogna  intenderla 
net  senso  generate  di  liberalità  : in  fatti  la  liberalità  , il  dono  è un  carattere 
essenziale  ed  indispensabile  del  legato. 

Il  legato  in  dritto  romano  è grandemente  distinto  e separato  dall'istitu- 
zione di  erede.  V istituzione  ba  per  oggetto  di  far  passare  la  persona  giuridi- 
ca del  defunto  sull’  istituito  ; il  legato  conferisce  solamente  de’  dritti  di  prc- 
prietà  , di  servitù  , od  altri  dritti  reali,  ovvero  de’  dritti  di  obbligazione.  L'e- 
rede è il  continuatore  della  persona  ; il  legatario  non  è altro  che  un  acqui- 
rente di  beni  , o di  credilo. 

Un  altro  carattere  essenziale  del  legato  nel  vero  dritto  romano  è che  il 
legato  è una  legge  ( lex  , Itgatum  ) imposta  dal  testatore  all’  erede  istituito. 
Differendo  in  ciò  radicalmente  dalle  altre  disposizioni  , che  avrebber  potuto 
esser  confidate  dal  defunto  alla  buona  fede  o del  suo  successore  o di  altra  per- 
sona , senza  far  legge  per  queste  tali  persone  , e che  per  tal  ragione  si  ad- 
domandavano  fedecommessi  ( fideicommissa). 

La  materia  de'  legati  che  nel  dritto  romano,  stando  la  Repubblica,  fu  se- 
condo questi  principii  rigorosamente  trattala,  dopo  alcuni  temperamenti  sotto 
gl’imperatori,  è in  tutto  modificata,  e snaturata  da  Giustiniano.  1 legati  ed  i 
fedecommessi  sono  assomigliati,  e fusi  insieme,  e queste  due  materie  sodo  an- 
cora esposte  separatamente  nelle  instiluzioni  per  sola  cagione  di  maggior  chia- 
rezza , e per  una  certa  storica  ricordanza.  Vi  sono  eziandio  de’  casi  io  cui  il 
legatario  ottiene  in  parte,  e sino  ad  un  ccito  punto  la  continuazione  delia  per- 
sona del  defunte. 


Digitized  by  Google 


52C  SPIEGAZIONE  STORICA  DELLE  INST1TDZIONI  UB.  II. 

Come  può  farsi  11  legato. 

11  legalo  anticamente  si  poteva  fare  solo  nel  caso  di  eredità  testamenta- 
ria , nel  testamento  medesimo  , e dopo  l’ istituzione  ; perciocché  egli  è neces- 
sario che  il  testatore  crei  un  erede  innanzi  che  gli  possa  imporre  una  legge. 
Sotto  Angusto  esso  può  farsi  per  via  di  codicilli  connessi  con  uu  testamento. 
Sotto  Giustiniano  poco  importa  il  suo  posto  sia  innanzi  , sia  dopo  l’ istituzio- 
ne. Esso  può  eziandio  aver  luogo  nel  caso  di  eredità  ab  intestalo  , quantun- 
que non  vi  sia  alcun  testamento  , perciocché  allora  esso  vale  come  fedtcum- 
messo. 

Una  volta  le  parole  ea-an  consacrate.  Senza  le  furinole  giuridiche  del  dritto 
civile  ( civiltà  verta  ) , la  disposizione  n m sarebbe  stata  una  legge  per  l'ere- 
de , cioè  un  legato  , e la  differenza  delle  forinole  adoperate  attribuita  a’  le- 
gali,una  natura  , una  estensione  , e degli  efTctli  al  tutto  differenti  ( legata 
•per  vindicationem  ; per  damnationem  ; sinendi  modo  ; per  praecrplionem  ). 
Siffatta  distinzione  de’ legati  modificala  successivamente  dal  S.  C.  N'eruniano, 
dalie  costituzioni  di  C «tantino  II.,  di  Costanzo  , e di  Costante  (he  abolirono 
le  forinole  sacramentali  , è in  tutto  tolta  via  da  Giustiniano  : qualunque  sit- 
uo le  espressioni  del  testatore,  i legali  avranno  lutti  la  medesima  natura  ge- 
nerale , e produrranno  i medesimi  effetti  , almeno  per  quanto  la  cosa  legata 
il  comporti. 

( Dies  cedila  dies  venil).  E regola  Catoniana. 

Due  principi  fondamentali  dominano  nella  materia  de'  legati  , ed  eserci- 
tano la  loro  influenza  sopra  un  gran  numero  di  qaistioni  riguardanti  o le  per- 
sone , o le  cose  , o gli  effetti  e la  validità  de’  legati  : bisogna  dunque  porre 
innanzi  lutto  la  loro  esposizione. 

1.1  primo  di  siffatti  principi  sta  nelle  regole  sol  dies  cedit  ed  il  dies  ve- 
nie , espressioni  generati  e flgurate  le  quali  si  possono  applicare  ad  ogni  acqui- 
sto di  dritti  , e segnatamente  alle  obbligazioni.  Qui  , in  materia  di  legati  la 
prima  dies  cedit  , significa  che  il  dritto  eveuluale  al  legalo  è fissalo  a van- 
taggio del  legatario  , e che  la  scadeuza  comincia  ad  a\  vicinarsi  ; la  seconda 
dies  venit , la  quale  non  s’ incontra  ne’  testi  adoperata  spezialmente  pe'  lega- 
ti , ma  ha  una  significazione  generale,  indica  che  la  scadeuza,  I’  esigibilità  è 
venuta. 

11  dies  cedit  ha  luogo  pe’  legali  puri  e semplici  o a termine  certo  al  gioroo 
della  morte. 

Questa  regola  era  stala  modificata  dalla  legge  Papia  Poppaea  che  avea 
differita  f epoca  del  dies  cedit  fino  all’  apertura  delle  tavole  del  testamento 
( ex  aperti s tabulis  );  ma  Giustiniano  ritorna  al  dritto  priniitito. 

Pei  legati  coódiz. ooalì  , o a termine  equivalente  ad  una  condizione  , cioè 
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a dire  a termine  incerto  , il  diet  ced  i ha  luogo  quando  la  condizione  si  è 
adempiuta. 

Quanto  al  dio  venie  esso  ha  lu<go  dopo  I'  adizione  , ed  oltre  a questo 
allorché  il  termine  è giunto  o la  condizione  è adempiuta  , se  il  legato  sia  a 
termine  o condizionale. 

È errore  il  credere  che  il  diet  cedit  abbia  importanza  ed  effetto  unicamen- 
te riguardo  alla  trasmissibilità  del  dritto  agli  eredi  del  legatario  ; perciocché 
esso  è importante  , ed  ha  effetto  i 

1°  Sulla  determinazione  delle  persone. alle  quali  il  legato  sarà  acquistato; 

Sulle  cose , delle  quali  il  legalo  si  compone  ; essendoché  al  diet  cedit 
si  fìssa  il  dritto  tanto  relativamente  alle  persoue  , quanto  relativamente  alle 

cose  ; 

3°  Sulla  trasmissione  del  dritto  : il  quale  effetto  pnò  tuttavia  non  aver 
luogo  , se  il  legalo  ha  per  oggetto  un  dritto  non  trasmessibile  per  sua  na- 
tura ; 

4°  Finalmente  in  alcuni  casi  sulla  perdita,  o conservazione  medesima  del 
dritto  legalo. 

Vi  Ita  certi  casi  particolari,  ne’quali  la  determinazione  del  diet  cedit  si  al- 
lontana dalle  regole  generali  , e richiede  uoa  speciale  attenzione.  Noi  citere- 
mo : 1°  il  legato  fatto  allo  schiavo  del  testatore  ; il  legato  di  usufrutto, 
di  uso  , di  abitazione  , o altri  diritti  esclusivamente  personali. 

11  secondo  principio  sta  nella  regola  Catoniana  cosi  detta  perchè  fu  de- 
finitivamente formulata  da  Catone  11  Vecchio  o forse  dal  suo  figliuolo. 

Questa  fégoTa  vuole  che  ogni  legato  che  sarebbe  stato  nullo  , se  il  testa- 
tore fosse  morto  subito  dopo  la  formazione  del  testamento,  non  possa  valere, 
qualunque  sia  tempo  in  cui  la  morte  del  testatore  sia  avvenuta,  e qualunque 
sjeno  gli  avvenimenti  sopravvenuti  dopo  la  formazione  del  testamento  fino  alla 
morie  ; di  tal  ebe  , per  giudicare  della  validità  d'  un  legato , sia  mestieri  di 
supporre  il  testatore  morto  subito  dopo  fatto  il  testamento  , e vedere  , se  in 
questa  ipotesi  il  legalo  sarebbe  stalo  valido. 

La  regola  Catoniana  per  la  sua  medesima  natura  non  è applicabile  nè  ai 
legati  condizionali , uè  a tutti  quelli,  pei  quali  il  diet  cedit  uon  ha  luogo  alla 
morte  del  testatore. 

Essa  parimente  non  è fatta  per  le  istituzioni  di  erede  , le  qnali  snno  per  ve- 
rità soggette  alle  medesime  conseguenze , ma  per  vigore  di  altri  principi. 

Persone  che  figurano  ne’  legati  : Da  chi  -,  A carico 
di  chi  ; Ed  a ehi  si  può  lasciare  in  legato. 

Quegli  solamente  poteva  fare  un  legato;  il  quale  aveva  la  fazione  di  testa- 
mento ; e di  più , anticamente  , solo  colui  che  testava  , perciocché  non  vi  po- 
teva esser  legato  fuori  dell'eredità  testamentaria. 

Similmente,  anticamente,  poteva  lasciarsi  un  legato  solamente  a carico  del- 
l'erede istituito,  cosi  non  si  poteva  legare  uè  a carico  d uu  legatario  (o  legatario 
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Ugni  non  potest),  nè  a carico  dell’  erede  ab  intestato.  In  fatti  il  testatore 
non  poteva  imporre  una  legge  ( legatum)  se  non  a colui  ch'egli  medesimo  crea- 
va suo  erede,  cioè  continuatore  della  sua  persona. 

Questi  due  punti  sono  compiutamente  modincati  sotto  Giustiniano  , per- 
ciocché la  disposizione  varrà  sempre  come  fedecommesso. 

In  fine  non  si  pnb  lasciare  in  legato  se  non  a coloro  coi  quali  si  ha  la  razione 
di  testamento.  Bisogna  dunque  riportarsi  a quello  che  di  già  si  è detto  su  que- 
sto proposito  parlaudo  delle  istituzioni  di  crede  , ed  alle  innovazioni  di  Giu- 
stiniano relativamente  alle  persone  incerte  ed  ai  postomi. 

Non  si  può  legar  puramente  , e semplicemente  allo  schiaro  del  padrone 
istituito  , ma  si  pnò  al  padrone  dello  schiavo  istituito  -,  si  può  parimenti  tan- 
to nel  primo  che  nel  secondo  caso  , ove  si  tratti  di  legato  condizionale  : que- 
sta d fforcnza  si  spiega  combinando  i principi  sul  die*  cedi!  con  quelli  della 
regola  Catoniana.  ... - . 

Oggetti  de’ legati-,  cose  ebe  possono  esser  lasciate 

In  legato. 

Si  può  lasciare  in  legato  : 

La  cosa  del  testatore  , quella  dell’  erede  o di  altri  , purché  il  testatore 
abbia  saputo  la  cosa  esser  d'altri.  Ben  inteso  che  io  quest'  ultimo  caso  il  le- 
gato conferisce  non  la  proprietà  , perciocché  il  testatore  non  l'aveva,,  ma  sib- 
bene  un  dritto  di  credito,  un'azione  contro  l’erede,  perchè  questi  dia  la  cosa 
ovvero  la  sua  valuta  ; 

Le  cose  che  attualmente  esistono  , o le  future,  purché  vi  sia  la  possibili- 
tà che  esislaao  nell'  avvenire  ; 

Le  cose  corporali  , o incorporali  , o de'  fatti  , degli  atti  che  l’ erede  può 
esser  condannato  a fare , o a soffrire , o a non  fare. 

Tra  i legati  di  cose  incorporali  sono  da  notare  : i legati  di  usufrutto  , di 
servitù  , di  liberazione  (legatum  liberationis),  di  credilo  ( legatum  nominis  ). 
Questi  due  ultimi  son  dominati  dalla  regola  che  in  dritto  romano  un’ obbliga- 
zione ncn  può  altrimenti  estinguersi , che  ne'  modi  giuridici , in  cui  siffatto 
legame  si  disciuglic  c non  può  esser  trasferita  , neppur  consentendo  le  parti, 
da  una  persona  all'  altra. 

Adunque  il  legato  di  liberazione  non  opera  1’  estinzione  , nè  il  legato  di 
credilo  il  trasferimento  dell'  obbligazione  ; il  legatario  non  pnò  pervenire  ad 
ottenere  il  benefizio  che  il  t’estatore  ha  voluto  procurargli  , se  non  per  via  di 
eccezioni  , o di  azioni  contro  I’  crede.  1 

Le  cose  legate  possono  essere  o determinate  eziandio  nel  loro  individuo 
( in  specie  ) o determinale  solamente  quanto  al  loro  genere  (in  genere).  Sot- 
to quest'  ultimo  rispetto  si  dee  ben  distinguere  ciò  che  i Romani  chiamano  il 
legalo  di  genere  ( legatum  generis  ) dal  legato  d’ozione  ( legatwn  optionis),'e 
uvlare  le  importanti  modificazioni  arrecate  da  Giustiniano  a quest’  ultimo  lega- 
to. Esse  possouo  essere  o cose  particolari  ( re*  singuluris),  o cose  U’  aggregazio- 
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ne  , d'  universalità  ( unlversilas  ),  come  un  gregge,  un  peculio,  un  fondo  for- 
nito de’  suoi  strumenti  ( ri  grt'x  , ti  peculium,  ti  fundus  intlrurlut,  tei  curri 
instrumento  legaiur  ).  ( Ved.  su  queste  divisioni  delle  cose  la  nostra  Gencr. 
num.  47  e 48  , t.  I.  p.  87  e seg.). 

Da  ultimo  il  legato  può  essere  eziandio  d'  una  quota  dell'  erediti.  Cosif- 
fatto legalo  addemandasi  partiiio  , ed  il  legatario  legatario*  pariiariut.  Nei 
principi  del  vero  dritto  romano  il  legatario  essendo  un  semplice  acquirente  di 
beni  , o di  crediti  , c non  già  un  continuatore  della  persona  giuridica  , non 
succedeva  , ani  he  in  questo  caso  , ad  alcuna  azione  attiva  , o passiva.  L'ere- 
de , ed  il  legatario  parziario  non  altrimenti  pervenivano  a regolare  tutti  i loro 
dritti  e a farsi  rispettivamente  ragione,  che  col  mezzo  di  reciproche  stipulazio- 
ni dette  stipulutiones  partii  , et  prò  parte  , sul  guadagno  , o la  perdita  r - 
suliame  da’  crediti  e detriti  ereditari  da  dividersi  proporzionatamente  tra  loro 
( de  lucro  et  domito  prò  rata  parte  communicando  ).  Sotto  Giustioiano  siffat- 
to legato  si  confonde  col  fedecommesso  d’  eredità  , e le  azioni  attive  o passi- 
ve si  dividono  di  pieno  dritto  tra  I’  erede  ed  il  legatario  parziario.  Il  legata- 
rio ha  per  la  sua  parte  , e Ono  ad  un  certo  punto  la  continuazione  della  per- 
sona ! 

Non  possono  lasciarsi  in  legato  : le  cose  che  non  sono  in  commercio;  ni 
i falli  illeciti  ; nè  la  cosa  che  già  apparsene  al  legatario  ; donde  la  conseguen- 
za che  non  gli  si  pnò  lasciare  ciò  che  gli  è dovuto  a titolo  di  credito,  salvo- 

clic  il  legato  non  gli  sia  per  qualche  riguardo  più  vantaggioso  che  il  credito. 

Perdita,  accrescimento,  o diminuzione 
della  cosa  legata. 

I principi  snl  die*  fedii  regolano  , e fan  chiara  latta  questa  materia  ; 
perciocctiè  i dritti  eventuali  del  legatario  si  Gssano  sulla  cosa  tal  quale  essa  è al 
tempo  del  die*  cedit. 

Se  la  cosa  legala  perisce  , vivendo  il  testatore  , o per  accidente  , o pel 

fallo  di  chicchessia  , il  lrgato  svanisce,  perchè  non  ha  più  oggetto.  Esso  non 

sussiste  neppure  per  ciò  che  ne  rimane  , o che  c accessorio  della  cosa  ; essen- 
doché la  perdita  dell’  oggetto  principale  trae  con  se  l’eslioziune  del  legato  an- 
che riguardo  agli  accessori. 

Ma  è diversamente  se  si  tratti  di  oggetti  distinti,  ed  aventi  ciascuno  la  pro- 
pria individualità  ; T uomo  a questo  riguardo  non  è mai  considerato  I' accessi- 
rio  di  un’altro,  nè  il  Ggliuolo  l’accessorio  della  madre,  nè  il  (icario  l'accessotio 
dello  schiavo  ordinario. 

Se  la  cosa  perisce  dopo  la  morte  del  testatore  per  colpa,  o anche  pel  sem- 
plice fatto  dell’erede  , questi  dee  un' indennità  al  legatario.  Ma  se  la  perdita 
è avvenuta  senza  suo  fatto,  è tutta  a danno  del  legatario.  ."Sondimi  no  ec  la 
perdita  è sopravvenuta  dopo  il  die*  cedi!  , i drilli  del  legatario  sussi,  tono  su- 
gli avanzi  , o accessori!  della  cosa. 

Se  si  traiti  di  una  cosa  di  Bggregazionc  , di  universalità  , per  esempio  di 


Digitized  by  Google 


530  SPIEGAZIONE  STORICA  DELLE  INSTITEZIONI  LIB.  11. 

un  gregge  d’  un  peculio  , bisogna  prenderla  tal  quale  si  trovava  al  d'<es  ce» 
dit , per  conseguenza  gli  oggetti  che  di  poi  per  avventura  vi  fossero  aggiunti, 
non  vi  sono  compresi.  A questo  riguardo  è da  distinguere  tra  il  legato  del  pe- 
culio fallo  allo  schiavo  del  testatore  , e quello  fatto  ad  un  estraneo  , perchè 
il  dies  cedil  non  ha  luogo  al  medesimo  tempo  pei  due  casi.  Ben  inteso  che  l’accre- 
scimento sopravvenuto  come  prodotto  o effetto  delle  cose  medesime  vi  è sempre 
compreso. 

Modalità  de’  legati. 

Intendonsi  per  modalità  di  un  dritto  le  modificazioni  , che  cadono  su\\» 
sua  medesima  esistenza  , sull’  estensione  , sull’esecuzione  , e che  costituiscono 
per  questo  dritto  altrettanti  diversi  modi  , altrettante  diverse  maniere  di  es- 
sere. La  condizione  { conditio) , ii  modo  propriamente  detto  ( modus  ),  cioè  la 
destinalione  deli’ oggetto  legato  indicata  al  legatario  , ed  il  termine  ( diei  ) 
sodo  altrettante  modalità  de'  legali.  Notate  , a riguardo  delia  condizione  la 
cauzione  Muziana  ( Mudarla  eautio),  la  quale  si  applica  cosi  a'  legati,  come 
alle  eredità;  A riguardo  del  modo  (modus),  le  differenze  che  lo  dividono  dalia 
condizione  , essendoché  quello  non  sospende  , come  questa  , l’effetto  della  di- 
sposizione ; Finalmente  riguardo  ai  termine  , quella  regola  comune  a'iegati  ed 
alle  eredità  : dies  inepttus  condilioncm  in  testamento  facit.  11  legato  fatto  con 
somigliante  termine  : a Dopo  la  morte  , o la  vigilia  delia  morte  dell’  erede , 
o dei  legatario  » era  inutile  ; ma  con  questo  : « Quando  il  mio  crede,  o qoac- 
do  il  legatario  morrà  » era  valido.  Giustiniano  toglie  via  queslemttifi distin- 
zioni. La  disposizione  in  questi  diversi  casi  sarà  ugualmente  valida. 

li  legato  a titolo  di  pena  ( poetine  nomine  legatum  ) è una  specie  parti- 
colare di  legato  condizionale  : la  condizione  è imposta  non  già  al  legatario  , 
al  quale  è fatta  la  liberalità*,  ma  all'erede,  a colui  che  dovrà  eseguire  la 
disposizione  e che  ne  è gravato  , pel  caso  che  non  obbedirà  alla  condizione  , 
cosicché  siffatto  legato  gli  è imposto  per  punirlo  di  non  ater  adempiuta  la 
condizione,  ed  è come  un  mezzo  di  costringimento.  Siffatta  dispostone  altra 
volta  era  inutile;  ma  Giustiuiano  la  dichiara  valida.  Essa  d fieri see  sempre  dai 
legato  condizionale  ordinario  , in  quanto  che  qui  la  condizione  impossibile  o 
illecita  non  è reputala  non  iscritta  , ma  per  contrario  annulla  il  legato. 

Si  vuol  bene  avvertire  a non  confondere  le  modalità  cun  ciò  che  dicesi  : 1° 
la  dimostrazione  ; 2°  la  determinazione  , o limitazione  ; 3°  la  causa.  Lo  sco- 
po della  dimostrazione  è di  mostrare  , di  meglio  indicare  o la  perdona  alla 
quale  si  lascia  , o la  cosa  che  è lasciata  in  legato  : applicate  qui  la  regola  : 
falsa  demonstratio  legatum  nou  perimit.  Lo  scopo  della  determinazione  , o limi- 
tazione è di  segnare  i confini,  i limiti  entro  a’  quali  la  persona,  a cui  il  testatore 
ha  voluto  legare,  o la  cosa,  che  ha  voluto  lasciare  in  legato  , debbono  esser  ri- 
strette; fuori  di  questi  non  ri  è più  volontà  dei  testatore.  Da  ultimo  in  quanto 
all’  indicazione  della  causa  eie  è del  motivo  che  ha  potuto  iadorre  il  testatore  a 
fare  il  legalo,  vi  è ancora  questa  regola  generale  '•  A’eque  ex  falsa  cauta  legatum 
ivprmatvr. 
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Invalidamento,  rlvooazionc,  trasferimento  de'  legati. 

Rimanendo  valido  il  testamento  può  intervenire  che  il  tate  o tal  altro  lega- 
to sia  invalidato  o dal  principio,  o di  poi.  Questa  materia,  per  rispetto  a'  legali 
Ita  grande  analogia,  quantunque  con  qualche  lieve  diversità , con  la  stessa  mate- 
ria per  rispetto  a'  testamenti. 

Ciò  posto  può  intervenire  : 

1°  Che  il  legalo  sia  nullo  dal  principio,  perché  manchi  o nella  persona  del  le- 
gatario, o nell' oggetto  , o nella  l'orma  , o in  altro,  di  qualcuna  delle  condizioni 
giuridiche  indispensabili  alla  sua  validità.  Esso  allora  è nulium  ab  imito  , prò 
non  scripto,  inutile. 

2°  Che  il  legato  quantunque  valido  al  tempo  della  formazione,  svanisca  per 
difetto  di  oggetto;  se  innanzi  al  dies  cedil  la  cosa  legala  venga  a perire,  ad  esser 
messa  fuori  commercio  ; se  il  tentatore  si  faccia  pagare  il  credito  lasciato  in 
legalo. 

3»  Che  il  testatore  muli  volontà  ; ed  in  conseguenza  ri  vocivi  il  legato  ( ndi- 
tn ere  legaium,  adempito)  ; ovvero  lo  trasferisca  ad  altra  persona  ( transferre  le - 
gulum,  translalio  ),  il  che  comprende  nel  tempi  medesimo  rivucazione  da  una 
parte,  e nuovo  legalo  dall1  altra.  I.a  ri. orazione  ( aiLmptiu)  può  non  solameule 
essere  espressa,  ma  risultare  eziandio  da  certi  fatti  : per  < sempio  se  il  testatore 
cancelli  la  disposizione  ( indurire  qaod  scriptum  est  ),  se  alicui  la  cosa  legala. 

4°  Che  il  legatari»  manchi  al  suo  legalo  ( deftecre  ).  La  qual  mancanza  può 
aver  luogo  o perchè  il  legatario  si  muoia  o perda  la  fazione  di  lestanvcalo  prima 
del  dies  c dii,  o perché  riliuli  il  legato  ( legatimi  destituitali  ). 

5°  Da  ultimo  che  il  legalo  quantunque  valido  in  origine  , e fissato  a vantag- 
gio del  legatario  all’ epoca  del  diet  cedit.  gli  sia  tolto  per  cagioue  d'indegnità 
( ereplorium,  o ereplilium  ; quae  ut  indignis  eripiunlur  ). 

Ed  oltre  a ciò  si  dee  avvertire  che  la  sorte  de’  legali  £ connessa  con  quella 
dell’  istituzione  di  erede,  e che  te  il  testamento  è invalidato  per  qualsivoglia  ca- 
gione ( rvptum,  irritum,  o destilutum  ),  i legati  ugualmente  sono  invalidati. 

Fuori  delle  regole  generali  del  dritto  civile  le  leggi  Julia  e Papia  Poppava 
sveann  introdotto  delle  cagioni  di  speziali  incapacità  di  ricevere  contro  i celibi 
( caelibes  ),  e i cittadini  senza  figliuoli  (orbi),  Cime  delle  occasioni  di  decadenza 
pftr  le  liberalità  testamentarie.  Le  disposizioni,  o istituzioni  di  erede,  o legati,  le 
quali  quantunque  valide,  secondo  il  dritto  civile,  erano  covi  colpite  di  decadenza 
per  te  leggi  Julia  e Papia  Poppaea  si  addomandarono  enduro  , e quelle  che  ad 
esse  furono  assomigliate  in  causa  cadaci  Gius  ioiaoo  loglio  via  e I’  una  rosa  e 
l’altra.  Ma  le  parole  di  caducità,  o disposizioni  caduche  scostate  dalla  loro  origi- 
ne storica  soo  passale  ne’  comentatori,  e nel  linguaggio  del  dritto  Moderno  eoa 
una  significazione  generale  e come  applicabili  a tulle  quelle  disposizioni,  le  qua- 
li essendo  valide  da  principio  cadono  di  poi  per  la  perdita  della  cosa  o pel  venir 
meno  del  legatario  ( Codice  civile  articolo  10:19  a 1053  ) (a) . Ma  qites'o  non  è il 
senso  in  cui  sono  adoperate  nel  dritto  romano. 

(al  Artic.  99i  a 998  delle  nostre  leggi  civili. 

T.  II.  GG 
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Dritto  «li  accrescimento  fra  1 collegatari* 

Un  legato  invalidato  pefr  qualsivoglia  ragione  o dall'origine,  o di  poi,  per  re- 
gola generale,  torna  a guadagno  di  colui  che  n’  era  gravato,  non  pertanto  delle 
particolari  circostanze  possono  trasferire  ad  altri  il  profitto  di  colale  invalidamen- 
to , come  sarebbe  a dire  fi  dritto  di  accrescimento  tra  i collegatari,  ed  il  jui  ca- 
duca vindicandi  della  legge  Papia  Poppaka. 

Si  addomandano  collegatari  (colerai arii)  in  generale  tutti  coloro  a'  quali  una 
medesima  rosa  è stata  legala  in  un  medesimo  testamento.  I Romani  d sii ng nono 
due  modi,  ne'  quali  questo  può  avvenire:  o congiuntamente  ( eonjunctim) , se  il 
legalo  si  contiene  in  una  sola  e n edesima  disposizione  ; o disgiuntamente  ( dit- 
juticiim  ),  se  vi  sono  nel  testamento  altrettanto  disposiaioni  separale  , quanti 
sono  i |ogi.lai( . Piti  laidi  sotto  la  legge  Papi.*  Poppaka  si  atlribuisi  e eziandio  un 
certo  effetto  al  caso  in  cui  ia  medesima  cosa  sia  stata  legala  i pii  persone,  ma 
con  assegnazione  di  parti  per  ciascuna,  la  qual  co  a dà  luogo  alla  triplice  distato- 
ne  indici  la  da  Paolo  di  congiunti  re  tantum  , o re  et  «irbis  , o va  bit  tanlun  , 
quantunque  in  qursi’  ultimo  caso  i legatari  non  siano  effettualmente  in  alena 
modo  collegatari. 

R guardo  ai  dritto  di  accrescimento  tra  e dlegatari  si  dee  accuratamente  di- 
stinguere tre  epoche  : 1°  l’epoca  della  distinzione  de'  legati  in  quattro  classi,  ma 
anteriormente  alla  legge  Papia  Poppaka  ; qui  la  quistione  è da  esaminarsi  rigo- 
rosamente dalle  conseguenze  medesime  de’  ter  nini  della  forinola  ; aggtugneodovf 
questo  principio  giuridico  che  i crediti  ( nomina  ) , da  che  si  trovano  attribuiti  in 
comune  a più  persone  , si  dividono  di  pieno  dritto  per  la'  loro  sola  natura  ; il 
che. non  ha  lungo  pei  dritti  di  proprietà.  2°  L’epoca  della  legge  Jvlia  e Par»*. 
PoppcEA.  Qui  si  vuol  ben  distinguere  dal  dritto  di  accrescimento  il  ja  caduca 
tindicandi  introdotto  da  queste  leggi  riguardo  ai  caduca  o alle  dispositioni  che 
ad  essi  sono  assoni' gliate, *e  notaie  attentamente  l'ordine,  nel  quale  è attribuito 
il  dritto  di  rivendicare  le  cose  caduche,  dritto  che  p ù tardi  da  Caracalla  per  in- 
tero è attribuito  al  fisco.  S°  Da  ultimo  l'epoca  di  Giustiniano,  il  quale  sopprimen- 
do lp  qualtio  classi  di  legati,  ed  i caduca,  e le  dispos  zioni  in  cuna  cadaci , for- 
ma nondimeno  un  sistema  di  fusione,  nel  quale  ,n  mezzo  alle  nume  disposizioqj 
si  riconoscono  le  tracce  di  ciascuno  de'  precedenti  sistemi. 

Della  legge  Falcidia. - 

La  legge  Falcidia  vieta  che  i legati  oltrepassino  i tre  quarti  de’  beni  eredi- 
tari. I»  conseguenza  dee  sempre  rimanere  all’erede  almcuo  uu  quarto,  altrimen- 
ti egli  ha  11  dritto  di  ridurre  i legati  Uno  alla  debita  concorrenza  : e questo  dai 
Romani  addomaudi^i  la  quarta  (quarta),  o semplicemente  la  Falcidia  (/■alcidio). 

Se  ri  ha  più  eredi,  si  tien  ragione  di  ciascuno  di  essi  isolatameate  , facendo 
astrazione  dagli  altri,  in  guisa  che  ciascuno  si  abbia  la  quarta  della  sua  porzione. 

Per  fare  il  calcolo  si  dee  considerare  il  patrimonio  tal  quale  era  nel  momen- 
to della  morte  , e fatta  astrazione  dagli  accrescimenti  o diminuzioni  sopravvenu- 
te d i po’. 
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La  legge  Falcidia  ebbe  per  iscopo  di  prevenire  1’  abbandono  da’  testamenti . 
che  gli  eredi  sover  blamente  gravati  di  legati  non  avrebber  mancalo  di  Tace,  e 
ebe  avrebbe  fatto  rader  con  essi  tutte  le  altre  disposizioni-  Il  benefizio  di  questa 
legge  fu  col  tempo,  e successivamente  esteso  ad  al:re  materie, per  le  quali  la  leg- 
ge Falcidia  non  era  stata  fatta  : alle  erediti  fedecommessarie  , ai  federummessi 
eziandio  ab  iniettalo,  alle  donazioni  a causa  di  morte,  alle  donazioni  tra  coniugi, 
e da  ultimo  nella  querela  di  testamento  inofficioso,  dove  b«  ingenerato  la  teorica 
della  porzione  legittima. 


Fedecommeisl . 

Ha  fede  commesso  nel  senso  più  generale  è una  disposizione  di  ben>,nll.i  qua- 
le manca  qualcuna  delle  condizioni  necessarie,  secondo  il  dritto  civile,  per  costi- 
tuite una  istituzione  di  erede  o un  legato,  e delta  quale  il  defunto  incarica  il  suo 
erede  sia  testamentario,  sia  ab  intestalo,  o qualunque  altra  persona,  a cui  lascia 
qualche  cosa. 

Queste  disposizioni , da  principio  mancando  del  carattere  obbligatorio  del 
dritto  civile  hanno  la  forma  di  preghiere  , e son  confidate  alla  buona  fede  del 
gravato  (/ xdeicommitta ).  Sotto  Augusto  comiariano  ad  essere  obbligatorie,  e può 
per  vìa  straordinaria  domandarsene  giudizialmente  l’esecuzione  (p ersecutio). 

I fedeeommessi  corrispoudouo  iu  certa  guisa  alle  istituzioni  di  erede,  o ai  le- 
gali. Alle  istituzioni  di  erede,  alkurchi  hanno  per  oggetto  I'  eredità,  o una  quota 
dell’eredità  (/Uaieommiaaaria  hertdiiat)  ; ai  legati  allorcnè  hanno  per  oggetto 
Vati’ altro  che  una  quota  parte  deli*  eredità  : per  esempio  una  cosa  determinata 
sia  nel  suo  genere,  sia  Della  sua  specie,  la  libertà,  o anche  una  cosa  di  unitersa- 
Jilà,  come  sarebbe  un  gregge,  un  peculio,  etc.  ( fileicommissum  tingali e rei 

La  materia  de’  fedeeommessi  non  è regolata  da’  principi  rigorosi  del  dritto 
Civile,  ma  da  questa  massima  che  essi  emanano  dalla  volouià  del  del'uuto;  e pelò 
dalla  intenzione  di  lui  debbono  attinger  la  loro  forza. 

Secondo  il  dritto  civile  T erede  incaricato  per  fedecommesso  di  restituire 
tutta  o parte  dell’ eredità  (l’erede  fiduciario,  Aerei  fUucmr ius  ) nou  resta  meno 
erede,  egli  solo  continua  la  persona  giuridica  del  defunto  ; quegli  al  quale  si  fa 
la  restituzione  (il  fedecommissario,  fideicomminariut)  rimane  estraneo  a questa 
persosi . 

Per  rimediare  agl'inconvenienti  di  questa  posizione,  e per  obbligare  a tener- 
si reciprocamente  conto  de'  credili  e de’  debiti  ereditari,  I’  erede,  ed  il  fedeconi- 
messario  non  hanno  altro  mezzo  che  di  simulare  una  vendita  totale  , o parziale 
dell’eredità,  e di  fare  tra  loro  le  stipulazioni,  che  iu  somigliante  caso  interver- 
rebbero (tlipulalionet  ewplae  et  vendilae  I, ereditatili.  A quest’epoca  il  fedecom- 
m essano  non  i altrimenti  considerato,  che  come  un  acquirente  dell'eredità  (loco 
empierti  ). 

Più  tardi  sopravvengono:  il  senato-consulto  Trbbelliano  , per  vigore  del 
quale  le  azioni  si  dividono  di  pieno  dritto  tra  l'erede  fiduciario  , ed  il  fedecom- 
messario;  qugsi’  uiiimo  allora  è considerato  come  un'erede  ( loco  heredit  J ; di 
poi  il  senato- consulto  I'euasiano,  che  dà  facoltà  all’erede  di  fate  sul  fedecom- 
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messo  dell'eredità  la  ritenuta  della  Falcidia,  come  se  si  trattasse  di  legato  ; il  fe- 
derommessario  nel  caso  di  questa  ritenuta  è assomigliato  ad  un  legatario  ( loco 
ìrgatarii),  cd  allora  intervengono  tra  lui  e l’erede  a riguardo  de’ crediti  e dele- 
bili ereditari  le  medesime  stipulazioni  che  tra  l'erede  ed  un  legatario  parziario 
( stipulationes  partii  et  prò  parte  ). 

Giustiniano  riunisce  in  uno  i due  senato-consulti,  sotto  il  nome  del  primo. 
L’erede  avrà  sempre  dritto  di  fare  la  ritenuta  della  Falcidia  , e le  azioni  io  lutti 
i casi  si  divideranno  di  pieno  dritto  ira  lui  ed  il  fedecommessario. 

Pel  rimanente  Giustiniano  fonde  insieme  la  materia  de’  legati  , e de’  tede- 
commessi  assomigliando  Tona  all’altra  queste  due  spezie  di  disposizioni  , e vo- 
lendo che  l’ una  prenda  dall'altra  ciò  che  ciascuna  può  a'ere  di  più  vantaggioso. 
Nondimeno  il  legato  diretto,  ed  il  fedecommesso  della  libertà  continuano  a diffe- 
rire ne’  loro  effetti. 

Codicilli. 

Il  Codicillo  è nn  atto  di  ultima  volontà  che  non  è un  testamento.  La  sua  ori- 
gine è intimamente  connessa  con  quella  da'  fedecommessi  ; queste  son  due  idee 
correlative:  l'uno  è la  deposizione,  l’altro  l’atto  che  la  contiene.  L'uso  del  codi- 
cillo è approvato  sotto  Augusto  nel  tempo  medesimo  rhe  i fedecommessi  ricevono 
nna  sanzione  dall'  autorità  pubblica.  Esso  è di  grandissima  utilità  in  una  legisla- 
zione come  la  romana,  nella  quale  secondo  il  dritto  civile  per  la  menoma  disputi- 
zione  si  era  obbligato  di  fare  o di  rifare  il  testamento. 

I codicilli  sono  : o ah  intestato;  in  questo  caso  le  loro  disposizioni  non  possono 
essere  che  fedecommessi  ; o connessi  con  nn  testamento  sia  anteriore  , sia  poste- 
riore, del  quale  seguono  la  sorte.  In  quest'ultimo  caso  si  vuol  distinguere  se  sua 
confermati  nel  testamento,  o no.  Se  son  confermati  ( il  che  può  aver  luogo  sia  in 
futurum,  sia  in  praeteritum  ),  possono  contenere  legali,  rivocazioni  di  legali,  no- 
mine di  tutori,  e parimente  fedecommessi;  ma  giammai  istituzioni  o rivocazioni 
di  erede.  Se  non  sono  confermati  non  possono  contenere  che  fedecommessi. 

I codicilli  a principio  non  eran  soggetti  ad  alcuna  forma.  Costantino  richie- 
de l’ inlervenimcuto  di  sette  o di  cinque  testimoni.  Giustiniano  ne  richiede  cin- 
que. Ma  colali  forme  nou  sono  solennità  indispensabili  all'  esistenza  della  dispo- 
sizione; in  caso  che  la  disposizione  sia  negata,  si  può  deferire  il  giuramento. 

Ciascuno  facendo  il  suo  testamento  può  aggiugnere  che  se  si  trovi  nullo  ce- 
rne testamento,  è sua  volontà  che  valga  almeno  come  codicillo)  e ciò  i commen- 
tatori hun  chiamato  clausola  codicillare. 

Apertura  c conservazióne  de’  testamenti. 

Questa  materia  era  regolata  da  un  editto  del  pretore  : il  testamento  si  apri- 
va «ii  presenza  di  tulli  , o della  maggior  parte  de’ testimoni,  che  l’aveano  se- 
gnato, se  ne  faceva  una  copia  , ed  era  depositato  negli  archivi.  Oltre  a questo 
l'editto  prometteva  a tulli  coloro  che  il  richiedevano  la  facoltà  di  esaminarlo  , r 
prenderne  copia,  tranne  soltanto  le  disposizioni,  che  per  eccezione  dottano  rima- 
ner segrete. 
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La  legge  Fama  Poppava  per  V adizione  dell'eredità,  e pel  diet  eedit  de’  le* 
gali,  e più  tardi  una  costituzione  di  Teodosio  e di  Valentiniano  per  la  trasmissi- 
bilità del  dritto  di  eredità  conceduta  a’  discendenti  del  testatore  diedero  vie  mag- 
giore importanza  a quest’apertura  delle  tavole  del  testamento  ( apertae  tabulai  ). 

Azioni  relativo  a’  legati,  ed  a’  fcdecommcssl. 

Nell’epoca  della  distinzione  de'  legati  secondo  le  foratole,  il  legatario  avea: 
la  rei  vindicatio  nel  caso  del  legalo  per  vindicationem  ; la  eondictio  in  quello 
del  legato  per  damnationem,  o «inerì di  modo;  e l'azione  familiae  ercitcundao 
pei  legati  per  praeceplionem. 

Sotto  Giustiniano  il  lego  lario  avrà  a sua  scelta  : 1°  l’azione  reale  ( rei  tn'ndt- 
patio  ),  salvochè  il  legato  non  abbia  per  oggetto  una  cosa  cosiffatta  che  il  trasfe- 
rimento della  proprietà  non  abbia  potuto  aver  luogo;  2°  l'azione  personale  (actio, 

0 eondictio  ei  testamento,  o semplicemente  actio  legati );  e 3°  infine  l'azione  ipo- 
tecaria ( hypothecaria  actio  ). 

Nel  caso  che  l'esecuzione  del  legato  debba  esser  sospesa,  il  pretore  dà  al  le- 
gatario il  dritto  di  esigere  sicnrià  per  la  conservazione  de'  suoi  dritti  ( legatorum 
set»  fideieommittorum  servandorum  cauta  cautio  ), 

L'erede  dal  suo  canto,  se  il  legatario  di  propria  autorità  siasi  messo  in  pos- 
sesso del  legato,  ha  per  farselo  restituire  l’ interdetto  Quod  legatorum. 

I fedecommessi  particolari  danno,  sotto  G-ustiniano,  le  medesime  azioni  che 

1 legali  ; e per  le  eredità  fedecommessarie  vi  è la  fidcicommittaria  hereditatis  pe- 
tit» o,  e l’azione  ulilù  fumiliae  erciteundae. 


FINE  DEL  SECONDO  LIBRO  E DEL  SECÓNDO  TOMO. 
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